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L1A

REVUE LÉGALE
DU PARTAGE ET DE LA LICITATION

JUDICIAIRES.

En terminant mon étude sur le partage judiciaire qui a
paru dans le 1er vol. Rev. Légale, pages 129 et suiv., j'invi-

tais les membres du notariat à y répondre. Mon but était

d'avoir l'opinon de ,ces messieurs sur une question qui les
intéresse tout autant que les avocats. Car, ainsi que je le

soutiens, si le partage de biens posý édés par indivis par des

majeurs avec des mineurs, des interdits ou des absents ne

peut se faire qu'au moyen d'une action, il est evident que les

notaires se trouvent par là privés d'une source de revenus
assez considérables. Jé pensais d'un autre côté que l'intérêt

que les notaires ont toujours semblé porté à la noble science
lu droit les amènerait à discuter cette question avec le calme

qui les caractérise.
Malheureusement, il n'en u pas été ainsi; j'ai tellement

excité l'ire de ces messieurs, que le digne Président <lu
Cercle des notaires, M. Bélanger, dans une réponse plus
longue que judicieuse, est venu me dire en leur nom, que je
ne connaissais pas la question que je traitais. Il m'accuse
même d'ignorer ce que c'est qu'uhe action en justice et bien
d'autres choses encore.

Je dois faire remarquer, avant de'répondre à mon savant
adversaire, que je n'ai parlé dans mon 1er article que du
partage judiciaire. Je me proposais dans une seconde étude,
de traiter de la licitation judiciaire. Comme la réponse le
Mr. Bélanger traite du partage et de la licitation, je le sui-
vrai sur le même terrain, tout en ne les confondant pas l'un
et l'autre comme il l'a fait.

Je réfuterai d'abord les raisons qu'il a apportées à l'encon-
tre de mon opinion concernant le sens que l'on doit donner
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aux mots partage en justice, et dans une seconde partie je
parlerai de la licitation judiciaire.

1
D IAUTAGE JtJ)ICIAIIRE.

Réfutation du sysième du partage mi:xte, volontaire et
forcé à la fois.-

Pour 'bien discuter une question, il faut commencer par
s'entendre sur les termes. Je n'ai jamais dit que les mots
en justice voulaient dire par action mais j'ai dit et je main-
tiens que le partage en justice se fait par action.

M. Bélànger me dit, (p. 187 du 1er vol. de la Revue)
"Je crois qu'il n'y a que M. Brodeur qui ait pu mettre en
"doute que toutes les procédures non contentieuses devaient

originer au moyen d'action sur assignation."-Je n'ai ja-mais (lit cela. Un élève de première année qui émettrais
iie opinion semblable ne pourrait jamais espérer devenir
avocat, pas même notaire.

Qu'est-ce done que l'action ?-Ce mot a deux sens bien
différents.

1) L'action, c'est le droit (le réclamer en justice ce qui
nous est dû et ce qui nous appartient.

2ô L'action, c'est aussi l'exercice de ce droit au moyen dela demande ou (le la poursuite en justice
Le législateur n'emploie pas ce mot indifféremment; cha-

que lois que notre Code civil et notre Code de procédure
<hile se servent de ce mot, ils ne lui donnent pas toujours
le sens d'instance.

Ainsi le Code civil se sert du mot action comme désignant
le droit (le poursuivre dans les articles 106, 196, 1298, 1410
et 192: : et eonime synonyme de demande, de poursuit<
dans les articles :30, § 8, 151, 155, 193, 197, 198, 304, 2242.

Dans quel sens faut-il l'employer dans la section ayant
pour titre " De l'action en partage et (le sa forme"?

Du principe que i n'est contraint de demeurer <.
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l'indivision découle le droit pour chaque copropriétaire do

demander le partage.

L'art. 691 C. C., limite l'exercice de ce droit quant aux

incapables: ils ne peuvent pas provoquer le partage définitif

Aes immeubles, mais ils ont le droit d'en demander le pai-

tage provisionnel.
Par conséquent, l'héritier majeur a l'action eii partage

dans les deux sens qu'a le mot action. Quant à l'incapable,

il faut distinguer. S'agit-il du partage définitif des immeu-

bles, il a le droit, il a l'action en partage, dans la première

acceptioi qu'est pris ce mot; mais il n'a pas l'exercice de

son droit, il n'a pas l'action en partage en ce qui1 ne pet

])as intenter une action en partage. L'exercice (le son droit

est suspendu tant qu'il restera incapable.

S'agit-il au contraire du partage définitif des meubles et

le partage provisionnel (les immeubles, il a l'action en par-

tage, oisidèrée tant comme droit que comme exercice de
SOn droit. Il peut donc initenter l'action en partage définitif

des neubles et l'action en partage provisionnel des im-

leubles.

Ceci posé, il est facile le répondre à la question ci-dessus.
1 >ans le titre (le l'action en partage et (le sa forme, le mot
action est pris dans les deux sens, et dans les arts. 694 et

695 il est pris dans le sens retrictif d'instance.
M. Bélanger dit, p. 188, que nos codificateurs, en eiii-

ployant le mot action dans la section intitulée: De l'action
eln Partage et de su forme, lui ont donné le sens que le

Code Napoléon lui donne. Or, au haut le la p. 197, il
dit: "En France, lorsqu'il s'agit lu partage et <le la licita-

"tio1 d'immeubles dans lesquels (les mineurs sont intéres-
sés, on n'a plus recours à la procédure suivie pour l'alié-
nation (les immeubles (les mineurs; c'est dans tois les
cas le partage forcé sur assignation."
Vous posez deux principes: eh bien ! tirons-en les con-

elutsioni
5
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P>uisque le C. N. nie reconnaît que le partage par actioîî,
Ce qui est vrai; puisque notre code donne au mot action le
même sen)s que le C. N. lui donne, ce qui est encore vrai,
Il faut donc conclure que niotre co(le aussi ne reconnaît que
le partage pa r 1(-tioli.

Mainîteniant que j'ai (lémontré ce que c'est qu'unie actioni,
mon savant adversaire nie permettra d'entrer dans le fond
fiiiCi (lu sujet.

M. Bélang,,er et moi lions nous a'cceordonis à dire qu'avant
le eo(le, imar les chi. 48 et 86(les S. R1. B. C., les notaires pou-
va cnt. ia la demiande (lii tuteur, cônvoquer le coniseil (le fla-
iiiille, Iprendre sont avis, f*aire niommer des experts, et soul-
niiettre enisuite toutes les procé<lures avec une requête au
jugýoe un dIemand(ant lhomologation et l'autorisation de pro-
c-éder au partage. C'est l'ancien dIroit français qui était de-
venti droit statutaire. Voir Pigeaun, Pothier, Mý-erlin,. cités
dans les pages 130, 1:35. 189) du 1er vol. 11ev.Lé

M\a is niotre codle a-t-il reproduit, comme le (lit M. Bélani-
er.les dispositionîs <lu S. IL. B. C. ?Je prétendls que notre

uode il'Finstar <lu Code Nap.. n'a reconnuii et adlopté que
ieuix eýspè-es, <le partage. et il a complètemenit mis de côté
l'ancieii dIroit, i. e.. le modle dle, partage par requête.

M. delaîîger appuie sai l)rtentiont sur un sy stème qu'il
a l<eittlU-illêBlC.

Ce s 4iesupp)ose trois eslpèces <le p)artage:
1. Le Mpartage ainiable oui -onvýenitionniel que les coparta-

gel"iMts mnajeurs pleuvenît ftire par tel acte et <le telle maniiè-
l'e qut'ils l'enteid<rontt.

Le p artage forcé, c's--lrcelui qui a lieu lorsque
les cola "lageanits nie sonit pas d'accord il se fait par uine
acetion <>r<lflaire.

3~. Le parta'lge mnixte~ out v<d<mta ire eii justice auquel le
tuiteur peiut être for<é suir p)rovoeation d'uni cohéritier ina-
jeuI l'.
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Malheureusement, ce système a deux grands défauts: 1. il
n'est pas logique, 2. il est contraire aux codes.

Il n'est pas logique, voici pourquoi. Je serais d'accord

-avec M. B. s'il n'admettait que la 1ère et la 2me espèce de

partage; mais la 3e espèce, le partage mi.xte ou volontaire

en justice auquel le tuteur peut être forcé sur provocation

d'un cohéritier majcur, ne peut être soutenu sérieusement.

Car, enfin, si c'est un partage volontaire, il ne peut pas

être forcé. Quand quelqu'un est forcé de faire une chose, il

lie la fait pas volontairement. Par conséquent quand le tu-

teur est forcé (le partager sur provocation d'un cohéritier

majeur, il ne partage pas volontairement.

Ce système est de plus contraire aux codes.

D'abord il est contraire au Code civil qui, par l'article

693, lie reconnaît que deux espèces (le partage. 1. Le par-

tage amiable ou conventionnel. 2. Le partage en justice

par action en partage.
D'après M. Bélanger, l'argument que nous fournit l'arti-

ele 691 se résout à ceci :-Cet article déclare que le tuteur

lie Peut provoquer le partage, mais il peut Y être forcé, et

alors le partage se fait en justice et avec les formalités requi-

ses pour l'aliénation (les biens des mineurs; or l'aliénation

par le tuteur (les immeubles (lu mineur étant autorisée par
requête, le partage peut donc aussi être autorisé par requête.

C'est une conclusion erronée. Cet article ne peut pas s'ex-

Pliquer autrement que combiné avec l'art. 693 qui (lit que
" Si quelques-uns des héritiers sont opposants ou absents, s'il

Y a parmi eux des mineurs ou les interdits, le partage ne

Peut se faire qu'en justice et l'on y suit les rèles tracées aux
articles suivants."-Or le quelles règles parlent les articles
XuivantS? C'est évidemment (les règles de l'action en parta-
ge. Il suffit de les lire pour s'en convaincre. Par consé-

quent, comme je l'ai déjà <lit, p. 133 du - er volume, 2e ali-
iéa, cet article soumet le partage (les biens (les mineurs aux
nmnes .règles que le partage les biens entre majeurs parmi



lesqucls se trouvent dles opposants, c'est-à-dire aux règles de
l'action en partage. Il nie semble que toute discussion dle-
vrait tomber en face de cet article.

Je ne suspas pour répéter ici tout ce que j'ai écrit dans
Mion premnier travail -, j'y réfère.

" MIais -ommeni(ýit forcer ou provoquer le tuteur au partage.
se demande M. Bélanger (p. 198) " ?

'On l'a vu, lit-il, ce n'est que lorsque le tuteur est forcé!
64OU provoqué aut partage par des cohéritiers ou coproprié-
6taires <lu1 mineur, que le partage se fait en justice avec les
f'ormialités requises pour l',aliénation dles biens des mineurs.

ýNous le répét<nîs. ce n'est que lorsqu'il y a désaccord
envitre les l)arties que. d'après l'art. 919! C. P. C.1 la 'pour-

-suite lpeut avoir lieu.
Ni ais coinneîît constater qu'il v a désaccord ? Les colié-

britiîcrs out coprolpriéta ires miajeurs p)ourronit constater ct
dé'aeod en nmettanît le tuteur eni demeure dle partager et
-<àciete Fui (le coî~qcrle conseil (le fam ille et faille.
par le iiii istere <lu nota ire, toute la p)rocédiure requise

onrl'iiétiatioii dle., bleus (les mnineurs."
Mais alors d'après cette théorie. si îe tuteur est disposé à

p)artagerý et que le majeur intente une action sans recourir
au ystme(le mise enl demueure proposé par M. Bélanger.

l'cinsera renivoyvée ! Certaiinment nion. Car l'action eil
pa rta±(res un4 lle mlise eni <eneure <le partager.

SI cette théorie est la véritable dloctrinme, jamais l'héritier
iiaeur nie pouirrait l>Jis vele tuteur en partage. Uac-
ti i ci partage~ ie poumrra it être intentée que par uni liéri-
t ier majeur eoiître nui auitre héritier majeur qui refuserait
dle partager. Car si le tuteur est mis uet demeure dle parta-
gel, le juge <levra iîéceesairenemt l'autoriser àî partager.
jmiisqiie la l<>i déclare que chacun a le droit absolu dle sortir
dle 'idli visioni, im(iootatit prohibition oit conviction con-
tr-aire (689 C. C.).

Qule <levieii<lrait a lors l'artic'le 6i93 C. C. qui smie'hé

Li REVUE LE.(,,.ýLE
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ritier mineur à l'héritier majeur opposant. Cet article ne
dit pas que l'héritier majeur opposant prendra l'action en
Partage et que l'héritier mineur devra avoir recours à la fi-
citation volontaire; non, le mineur est assimilé au majeur
Opposant et il n'est fait aucune distinction entre les diverses
modes de procédure à suivre: c'est l'action en partage.

"En France, dit M. Bélanger, lorsqu'il s'agit de la vente
des biens des mineurs, en général, les formalités pour y
parvenir sont les mêmes que celles prescrites par nos
Codes. Mais lorsqu'il s'agit lu partage et de la licitation
d'immeubles, dans lesquels des mineurs sont intéressés,
on n'a plus recours à la procédure suivie pour l'aliénation
des immeubles des mineurs; c'est <dans tous les cas le par-
tage forcé sur assignation."
Et plus loin, (p. 206) il m'invite à comparer le C. N.

avec le nôtre "et je constaterais, dit-il qu'il n'y a pas dans
le C. N., au titre du partage, de dispositions semblables à
eelles que nous. avons dans les nôtres, assimulant les for-
nialités du partage et licitation aux formalités prescrites
Pour l'aliénation des biens des mineurs."

Comparons donc, puisqu'on m'y convie: aux lecteurs de
tirer les conclusions.

CODE CIVIL

CIIAPITRE V.
DU Partage et des Rapports

SECTION I.
De l'action en partage et

de sa forme.

Art. 691--Ni le tuteur aumineur, ni le curateur à l'in-terdit à à l'absent, ne peu-
vent provoquer le partagede1 Immeuîble,,de la succes-

CODE NAPOLEON

CHAPITRE VI.

Dt Partage et des Rapports

SECTION I.

De l'action en partage et
de sa forme.

Art. 817. - L'action en

partage, à l'égard des co-
héritiers mineurs ou -inter-
dits, peut être exercée par
leurs tuteurs spécialement
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sion dévolue à ce mineur, in-
terdit ou absent; mais ils
peuvent y être forcés, et alors
le partage se fait en justice
et avec les formalités requi-
ses pour l'aliénation des
bieiis des mineurs.

Il est cependant loisible
au tuteur ou curateur de de-
mander le partage définitif
des meubles et un partage
provisionnel les immeubles
de cette succession.

693.-Si tous les héritiers
sont majeurs, présent et
d'accord, le partage peut
être fait dans la forme et par
tel acte que les parties inté-
ressées jugent convenables.

Si quelques-uns des héri-
tiers sont absents ou oppo-
sants, s'il v a parmi eux des
mineurs ou (les interdits.
dans tous ces cas le partage
ne peut se faire qu'en justice
et l'on y suit les règles tra-
cées aux articles suivants.

S'il y a plusieurs mineurs
re)réseités par un seul tu-
teur et qui aient des inté-
rêts opposés dans.le partage.
il doit être doiué i chacun
d'eux un tuteur spécial et
particulier pour les y repré-
seiter.

2O.-L4orsque la licita-
tioni a lieu par suite de · i,
(le parmi les cohéritiers il
Se trou ve des absents. des
interd i'ts ou lès mineWrs mò-
Se émauncipés. elle ne peut

autorisés par un conseil de
famille.

838.-Si tous les cohéri-
tiers ne sont pas présents, ou
s'il y a parmi eux des inter-
<lits ou des mineurs même
émancipés, le partage doit
être fait en justice, confor-
niément aux règles prescrites
par les articles 819 et sui-
vants, jusque et y compris
l'article précédent.

S'il y a plusieurs mineurs
qui aient des intér*êts opposés
dans le partage, il doit leur
être donné à chacun un tu-
teur spécial et particulier.

Note.-Les règles prescri-
tes par les articles 819 et
uivant(s, sont les mêmes que

celles prescrites par les arti-
lers qui suivent l'art. 693 de

notre code.

S39.-S'il v a lieu à lici-
lat ion, dans le cas du précé-
dent article, elle ne peut
être faite qu'en justice avec
les formalités prescrites pour



M' P>.1tTAGE ET DE LA LICITATION JUDICIAIRES 9

être faite qu'en justice avec l'aliénation des biens des
les formalités prescrites pour mineurs.
laliénation des biens des Les étrangers y sont tou-

mlîeurs. jours admis.

Voilà pour les Codes Civils. N'est-cè pas qu'ils sont
identiques quant à ce qui regarde la forme du partage?
N'est-ce pas qu'il faut, en France observer les formalités
Prescrites pour l'aliénation des biens des mineurs?

Il résulte donc que, ainsi que je le dis ci-dessus, notre
Code eivil à l'instar du Code Napoléon n'a reconnu qu'un
seul mode dle partage judiciaire: c'est celui qui a lieu par
action.

.-je Système de M. Bélanger est aussi contraire aux dispo-
Sitions du Code de procédure civile.

Bien loin, dit-il, p. 194 du 1er vol. Rev. Lég., d'avoir
hangé lés dispositions de l'ancien droit, nos codificateurs

les ont reproduites en entier, en les généralisant autant
que possible. C'est ce qu'ils déclarent dans leur rapport
sur les articles 919 et suviants, 1256 et suivants et 1267 etsuiv. du C. P. C."

VOYOnS ce que disent les codificateurs dans leur rapport.
liabord sur les arts. 919 et suiv. relatifs aux partages et

hcitations forcés, ils disent: "Il est traité dans ce titre du
Partage et de la licitation forcée, la licitation volontaireayant des règles particulières qui se trouvent dans la 3e par-tie de e code. Les articles de ce chapitre reproduisent tant

ar n ,droit que le statut qui a rapport aux licitationsforcées.»
.ans le titre IIIe C. P. C.,' il n'y a pas un seul article

qui Parle de la licitation volontaire des immeubles à partde l'art. 1278 que nous discuterons plus loin. Quant à la
lictaton volontaire des meubles, il ne peut y avoir de diffi-
culté Puisque d'après l'art. 691 C. C., le tuteur peut provo-quer le partage des meubles. Il peut donc aussi les liciter
volontairement. Qui peut le plus peut le moins.
Se règles concernant la licitation volontaire des meubles

rouvent exposées aux arts. 1315 et suivarits.Quan t aux articles 105,6 et suivants qui se rapportent auix
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avis de parents, les codificateurs disent:-"Ce titre a pour
"objet de ramener à une règle uniforme la procédure dans
"tous les cas où il est nécessaire de consulter le conseil de

famille. Il ne contient aucune disposition nouvelle."
Les articles 1056 et suivants n'ont don(e- rien à voir avec la

question que nous discutons.
Restent les articles 1267 et suivants relatifs à la vente (les

immeubl. des mineurs et autres incapables:-
Le chap. *8 des S. R. 'B. C. est divisé en deux parties.

Dans l'une, il y est traité <le la licitation forcée, laquelle a
eté reprodluite presqte mot à mot dans les articles 919 etsuiv. du C. P. C., au titre (le la licitation forcée. Les codi-
fieateurls avaient donc raison <le dire dans leur rapport con-
vernant les articles 919 et suivants que ces articles reprodui-
sent tant l'ancien droit que le statut relatif aux licitations
I orcees.

Dans la 2e partie du chîap. 48, il est traité <le la vente desimmeubles des mineurs et <le leur licitation volontaire. Cettepartie du chap. 48 a été reproduite en partie sous le titre duC. P>. C. intitulé "De la vente les immeubles les mineurs etet autres mnapables"--C'est cette partie du chap. -8 qu'a
itée au l<ng M. Rélanger, p. 192, 193 et 194.On a co)lpris dans ce titre, disent les codificateurs,

4quelques-unes (les dispositions lu chap. 48 des S. R. B.
C., en les étendant c l'aliénation dles parts ou actions dansles compagnies industrielles ou financières."
S'ils-n'ont compris que quelques-unes des dispositions, ilsont done mis (le côté les au/re, savoir celles relatives c lalicitation volontaire.
En effet ce chapitre traite (le la vente les immeubles lesincapables et non du partage, lorsque, suivant les disposi-tions <les articles 298 et 299 <lu C. C., il est nécessaire de

veun<re les immeubles appartenant aux mineurs. Il y a une,grande différence entre vendre les immeubles appartenant à<les mineurs et liciter les immeubles dont ils sont coproprié-taires avec d'autres. Dans le premier cas ils sont propriétai-res, dans le second cas, ils sont dans l'indivis. Il faut qu'ilssortent <le l'indivision pour devenir propriétaires.
M. Bélanger a done tort de dire que les codificateurs dé-
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clarent qu'ils ont reproduit en entier les dispositions (lu ch.
48 des S. R. B. C., en les généralisant autant que possible
puisqu'au contraire ils disent n'en avoir reproduites que
quelques-unes, c'est-à-dire celles relatives à la vente des im-
meubles appartenant aux incapables. Ils ont complètement
omis celles relatives à la licitation volontaire.

Au surplus que veulent dire ces mots "avec les formalités
lprescrites pour l'aliénation des biens des mineurs" que l'on
voit employer dans les arts 691 et 709 relatifs au partage et
à la licitation des immeubles où des incapables sont concer-
nés? Est-ce à dire qu'il faudra suivre toutes les formalités
annoncées aux arts 1267 et suiv. du code de procédure et aux
arts 298 et suiv. C. C.? Il suffit de lire ces articles pour se
coIvainc're qu'il est'impossible <le les suivre toutes.

Ainsi, l'art. 298 dit que l'autorisation de vendre est accor-
dée par le juge ou le protonotaire; tandis que l'art. 694 C. C.
dit que c'est sous l'autorité du tribunal que se font les liei-
tations et les iutres procédures qui s'y rattachent.

Ainsi l'art. 299 C. C. dit que les enchères seront reçuez
Par le tribunal, le juge, le protonotaire ou toute autre per-
sonne à ce commise, tandis que l'art. 698 lit que la licitation
le peut être faite par un notaire que dans le cas où les par-
ties sont toutes majeures et d'accord.

L'art. 1268 dit qu'outre les formalités prescrites au Code
,ivil at't. 298-299, il faut aussi observer les formalités qui

suivent cet article. Donc les formalités du C. C. devront
être observées de même que celles du C. P. C. dans le cas de
venîlte des immeubles mineurs. Or l'art. 300 dit que les for-
malités des arts .298-299 C. C. ne s'appliquent pas aux cas
de licitation. Par conséquent, il n'est pas nécessaire de
coivoquer le conseil de famille; par conséquent il n'est pasilécessaire de présenter le compte sommaire.

Mais me dira-t-on l'art. 300 parle du cas où un juge a or-
(1onl'é la licitation sur provocation d'un copropriétaire parindivis. Etant donné que le tuteur ne peut provoquer lePartage, il s'en suit qu'il ne peut y avoir partage que sur
Provocation d'un majeur par une demande .en justice, ce
9ue je crois avoir démontré suffisamment.

Mais supposons le cas où il est urgent pour les mineurn
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de partager ou liciter et que le copropriétaire majeur ne se
soucie pas (le partager, le tuteur sera-t-il privé de son droit
de sortir de l'indivision ? Non, puisque le tuteur peut tou-
jours demander le partage défiùitif des meubles et le parta-
ge provisionnel des immeubles.-Art. 691 C. C.

Je conclus donc comme je l'ai déjà dit: "Le partage en
justice ne constitue une matière contentieuse qui n'est pas
du domaine (le "Messieurs les Notaires."

Il se trouve dans le titre intitulé: "De la vente des im-
meubles des mineurs et autres incapables," un article qui
semble contredire cette conclusion: c'est l'art. 1278. Mais
comme cet article parle de la licitation et non du partage
qu'il importe le ne pas confondre ensemble, je le conimen-
terai plus loin lorsque je parlerai <le la licitation judiciaire.

iI.
I)E LA LICITAT.ON JUDICIAIRE.

Qu'est-ce que la licitation ?
La licitation est la vente publique d'un bien indivis en-

"tre plusieurs personnes, pour le prix en être partagé entre
"les copropriétaires, en proportion de la part de chacun
"dans la chose."-Rousseau & Laisney, Dict. de Proc. C..
2e vol., No. 1403.

" )e l'action en partage naissent deux façons de partager:
l'une en nature, sectione corporum; l'autre par licitation.
" Par conséquent la licitation n'est qu'un mode de partage
par équipollence, au lieu de le faire par réalité; elle est

"elle-même ipsa (ivisio, comme la conséquence et l'effet de
l'action COimuni dividundo.
" La licitation, lit aussi Lebrun, ne fait autre chose qu'ô-

"ter l'indivis et la communauté d'entre les cohéritiers, ce
qui ne se peut appeler autrement qu'un partage.
" En un mot, la licitation est un partage où les portions se
distribuent à chacun en argent, au lieu de se distribuer en

"nature."--Guvot, ch. 2, sect. 13 et ch. 3, sect. 1.
De même que le partage, la licitation est ou volontaire et

C l'amiable ou judiciaire.
Elle.est volontaire et à l'amiable, dans le cas où toutes les

parties sont mnjeures et capables, présentes et d'accord.



DU PARTAGE ET DE LA LICITATION JUDICIAIRES 13

Elle est judiciaire, s'il y a des absents, des mineurs ou
autres incapables, ou si l'un ou plusieurs des co-héritiers
majeurs ne veulent pas consentir à la licitation volontaire.

De la licitation volontaire à l'amiable.-La licitation
volontaire à l'amiable entre majeurs capables peut se faire
de n'importe quelle manière et par tel acte que les parties
choisiront. (Art. 693 C. C.).

Bien qu'une partie majeure ait été poursuivie ci partage
sur son refus de partager, elle pourra néanmoins consentir
a ce que les immeubles soient licités par, licitation volon-
taire devant un notaire.

Le tuteur du mineur ou le curateur de l'incapable ne le
peuvent pas (698 C. C.). Il faut que la licitation soit faite
en justice (709 C. C.).

De la licitation judiciaire.-M. Bélanger distingue deux
espèces de licitations judiciaires:

1. La licitation forcée,
2. La licitation volontaire en justice.
Nous nous accordons sur les termes. mais non sur leur

définition.
D'après les arts. 698 C. C. et 927 C. P. C., la licitation'

forcée a lieu lorsque les immeubles ne peuvent être partagés
avantageusement ou lorsqu'il n'y a pas autant de lots que de
co-partageants.

Certains auteurs en France, et (les plus respectables, vont
Plus loin et soutiennent que chaque fois que parmi les cohé-
'ritiers il se trouve des absents ou des incapables, il faut ab-
.lunent liciter les immeubles. Il n'y a jamais partage ennature, c'est le partage sur licitation qui s'impose. C'est hi

A interprétation qu'ils donnent à l'art. 838 C. N. correspon-
dant à notre article 709 C. C. Et cependant notre article
serait bien plus favorable à une telle interprétation. En ef-
fet si nous examinons isolément l'art. 709 C. C., nous de-
vrions conclure de même.

L'art. 709 se lit comme suit: "Lorsque la licitation a lieuPar suite de ce que parmi les cohéritiers il se trouve desabsents, des interdits ou des mineurs même émancipés,elle ne peut être faite qu'en justice, avec les formalités
preserites pour l'aliénation des biens des mineurs."
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11 découlerait done de cet article que lorsqu'il y a (les ab-
sents ou (les incapables parmi les co-partageants, la licita-
tion est toujours forcée, en ce sens que quand même les im-
meubles pourraient commodément se partager, il faudrait
les faire vendre, et contrairement au principe posé par l'art.
$Uî C. C., qui donne à chacun des cohéritiers le droit de
demander sa part en nature.

Je ne suis pas prêt à admettre une interprétation aussi
rigoureuse; car l'art. 697 C. C. est trop général et dit d'une
manière trop formelle que chacun des héritiers a droit de
demander sa part en nature, et que ce n'est que lorsque les
inIneul)les ne peuvent pas se partager qu'il y a lieu I la
l icitation.

L'art. 922 C. P. C. vient confirmer cette interprétation.
La 2e partie de l'art. 698 nous dit quand a lieu la licita-

tion volontaire en justice. C'est lorsque les parties étant
toutes majeures, elles consentent à ce que la licitation ait
lieu devant un notaire sur le choix duquel elles s'accordent.

Par conséquent, si quelques-unes des parties sont opposan-
tes, Imcapables ou absentes, la licitation se fait devant le tri-
buiial. .Je dis le tribunal parce que l'article 694 le dit en ces
termes: "C'est sous l'autorité de ce tribunal que se font les
licitations et les procédures qui s'y rattachent." Le tribu-
nal, ce n'est pas le juge ou le protonotaire.

De quelle manière doit se faire la licitation judiciaire?
Est-ce par requête ou par action ?

Mr. Bélanger prétend que le partage comme la licitation
peut se faire par requête.

Je soutiens au contraire que la licitation judiciaire ie
peut se faire que par action.

Lorsqu'il y a lieu à la licitation. le partage ne peut se fai-
re qu'apres la licitation, ou plutôt la licitation se trouve àopérer le partage. puisqu'elle fait cesser l'indivision (art.t C. C.). En un mot la licitation est une opération pré-
liminaire <lu partage; elle peut devenir le partage même. Ils elsuit que les formalités nécessitées par les incapacités
sont les mêmes dans les licitations et les partages.

lr conséquent, si parmi les colicitants il se trouve desincapables ou des absents, il faudra intenter l'action eui
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licitation, mais à la suite de la demande en partage qui doit
précéder, puiqque la licitation ne peut être ordonnée qu'au-
tant qu'il est (onstaté ou reconnu que les biens ne peuvent
être partagés vo nmodément et sans perte.

Donc la licitation seule, sans l'action en partage, ne peut
avoir l'effet du partage comme il a été jugé dans la cause de
Dufort vs Chicoyne, cité dans M. L. R. 3 C. S., p. 211. Bien
que l'article 746 dise que tout acte qui a pour objet de faire
cesser l'indivision entre cohéritiers et légataires est réputé
Partage, encore qu'il soit qualifié de vente, d'échange de
transaction ou de toute autre manière, du moins faut-il
que cet acte soit légal, car autrement le partage serait illé-
gal et nul:-"Lorsque toutes les formalités requises à l'é-
gard des mineurs ou des interdits, dit l'art. 1015 C. C., soit
Pour l'aliénation d'immeubles, soit pour un partage de sue-
cession ont été remplies tels contrats ou actes ont la même
force et le même effet que s'ils étaient faits par des majeurs
"on1 'interdits."

Il s'ensuit que tout ce que j'ai (lit plus haut au sujet du
Partage judiciaire s'applique à la licitation judiciaire.

De ce que l'art. 1278 C. P. C. déclare que dans le cas de
licitation volontaire d'un immeuble possédé par indivis par
e tuteur et ses pupilles, et qui ne peuvent commodément se

Partager, il faut les liciter en observant les formalités de la
vente des immeubles des mineurs édictées par les arts 1267
et suiv. C. P. C., faut-il conclure comme le fait M. Bélani-
ger que la licitation peut se faire par requête?

Cet article me paraît contredire l'art. 793 qui dit que la
licitation volontaire en justice faite devant un notaire nePeut être consentie que lorsque toutes les parties sont ma-
Jeures et d'accord, c'est-à-dire que si, dans une action enPartage, il faut nécessairement liciter les immeubles, alorsles Parties peuvent convenir de faire la licitation devant un"esaire. Mais il faut bien remarquer qu'il faut que toutesles Parties soient majeures. Cette licitation est volontaireel, autant qu'elle est faite du consentement (les parties ma-
lajres, et elle est judiciaire, en autant qu'elle est faite sous

sn ction du tribunal.
Mais si quelques-unes des parties sont mineures, les im-
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imeubles doivent être vendus par licitation devant le tribu-
nal. C'est ce que déclare l'art. 698.

L'art. 1278 C. P. C. est aussi contredit par l'art. 300 C.
C. Le premier exige l'assemblée du conseil de famille, le se-
cond dit le contraire. En effet, l'art. 300 dit: "Les forma-
lités exigées par les arts 298 et 299 pour l'aliénation des
biens des mineurs ne s'appliquent point aux cas où un juge-
ment a ordonné la licitation sur provocation d'un coproprié-
taire par indivis; seulement, en ce cas, la licitation ne peutse faire que dans la forme prescrite par la loi."

Quelles sontles formes prescrites par la loi? Ce sontcelles prescrites par l'art. 698 C. C.
L'art. 12'8 C. 1. C. arrive i une conclusion contraire et

erimet au mineur (le consentir avec les copartageants ma-
jeurs à ce que la licitation soit faite devant un notaire.

Qui doit l'emporter (lu C. C. ou du C. P. C.? Dans lacause de la Banque d'Echange et la Reine, 9 L. N. 133,decidée par le Conseil Privé, le juge qui a rendu le juge-ment du tribunal s'exprimait ainsi: "Of course it could benio -)art of the Procedure Code to controvene the principlesof the Civil Code... And when the Procedure Code is foundto overlap the Civil Code, and so it become necessary tomolify the one or tlhe other, the fact that the function ofthe Procedure Code is in this part of it a subordinate onefavours the conclusion that it is the one to be modified."L'objet lu C. C. est de déterminer le droit de chacun; ce-hu du C. P. C. est d'indiquer le mode à suivre pour fairere(-onnaître ce droit lorsqu'il s'agit de l'exercer devant lestribunaux. Cependant le C. C. contient un grand nombre<le dispositions qui sont du domaine du C. P. C. et récipro-quemept. Par conséquent, lorsqu'il arrive que le C. C.éioiice des règles <le procédure, il faut les suivre, et ce n'estpas parcequmidemen t le C. P., C. contient une disposi-tioni qui paraîtrait ne pas s'accorder avec toute une ensembledu rêlç s établies par le C. C., qu'il faudra mettre celles-ci<le côté.
Il mie paraît évident que ce n'est pas par l'art. 1278 C. P.C. que nos codificateurs ont voulu déterminer la procédureà su1ivre por faire le partage et la icitatîion judiciaires.
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L'art. 693 C. C. le dit d'ailleurs assez clairement:-"Si,
dit-il, quelques-uns des héritiers soit absents ou opposants,
s'il y a parmi eux des mineurs ou des interdits, dans tous ces
cas, le partage ne peut se faire qu'en justice, et l'on y suit
les règles tracées aux articles suivants."

CONCLUSION.

Je crois avoir démontré que le partage et la licitation
d'immeubles possédés par indivis par des absents ou des in-
capables. ne peuvent avoir lieu qu'au moyen d'une action en
Partage et non au moyen de la requête.

J'ai trouvé deux décisions, comnië je l'indique plus haut,
qui paraissent déclarer le contraire. Mais ce n'est qu'inci-
demment que le point en question a été décidé dans ces deux
causes. Je suis convaincu que si le problème avait été posé
carrément devant le tribunal, la solution aurait été diffé-
rente.

J'ai eu occasion de présenter moi-nême une telle requêtc.
Voici sous quelles circonstances:

Six mineurs sont appelés à recueillir 1-36 d'une succes-
sion immobilière. Je représentais ces mineurs. Les héri-
tiers majeurs chargent leur notaire et leur avocat de s'en-
tendre avec moi pour arriver à faire autoriser le partage au
inoyen d'une requête. Mais cette requête fut renvoyée par
1'IIon. juge DeLorimier ; malheureusement le jugement n'a
])as été enregistré et ne se trouve pas au dossier.

Croyant contourner la difficulté, nous décidons de pré-
senter au nom du tuteur une requête aux fins de vendre la
Part indivise des mineurs. Entr'autres. choses, j'alléguais
dans ma requête que les héritiers majeurs étaient disposés àPayer au-mienurs $200.00 de plus que le montant auquel les
experts estimeraient leur part indivise, et'ce, afin que, les
mineurs étant écartés, ils pussent faire le partage à l'amia-
ble, et éviter les frais considérables d'une action en partage.
L'honorable juge Taschereau, à qui je présentai ma requête,refus d'homologuer l'avis du conseil de famille, néanmoins
l ue Permit de la présenter à un autre juge. L'honorable
jug eLorimier renvoya Ma requête en ces termes:
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" Considérant que les dites procédures n'ont évidemment
"pour but que d'éluder un partage des immeubles mention-
"nés en la dite requête, et que dans les circonstances les con-
"clusions d'icelle requête ne peuvent être accordées;

" Nous, juge soussigné, renvoyons la dite requête et re-
fusons d'homologuer l'avis du dit conseil de famille."

Ce jugement est en date du 3 juin.1893, re Brodeur et al,
requérants, ex.parte, héritiers de la succession Rivard.

Les frais d'une action en partage des immeubles de cette
succession auraient été tellement considérables que les hé-
ritiers ont cru préférable de faire un partage à l'amiable et
de le fa!re approuver par un biIl de la législature qui est
le ch. 93 de 57 Vict.

En terminánt cette longue discussion entre M. Bélanger
et moi, il serait téméraire pour aucun de nous de croire que
nous avons tranché la difficulté, et que la question est main-
tenant claire et déterminée dans un sens ou dans l'autre.

Si mon distingué contradicteur a apporté au soution de sa
thèse des arguments sérieux appuyés de textes de lois et
d'anciennes coutumes, j'ai soutenu la mienne de textes non
moins positifs et (le plusieurs jugerments de nos cours d(
Justice.

)e nos travaux, il résulte qu'il règne une grande incerti-
tude dans une des questions les plus graves de notre droit.
En effet, si des doutes sérieux peuvent être soulevés sur la
légalité des partages et des licitations faites en justice par
les notaires, n'y a-t-i, pas là une source de difficultés et de
procès pour les familles; et pour plusieurs peut-être la
r"ine?

I)ans l'intérêt du droit, de la stabilité des fortunes per-
sonnelles, de l'authenticité des actes judiciaires et de la
justice, cet état de chose devrait cesser. Puisque nous som-
mes à refondre notre code de procédure civile, profitons de
cette circonstance pour régler ce point important.

Nous avons démontré les inconvénients de la loi actuelle-
à nos législateurs d'adopter le système qui pourrait le mieux
s'accorder avec notre droit. Puissent-ils trouver quelque
lumière dans mon humble travail et dans celui si magistral
de mon savant adversaire? DONAT BRODEUR. AvoCat.
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VENTE DES IMMEUBLES

LA POSSESSION ET L'ENREGISTREMENT A L'EGARD DES
TIERS.--ENREGISTREMENT APRES LA SAISIE

ET LA VENTE PAR LE SHERIF.

SOMMAIRE.
I.-Changements apportés au contrat '(e vente par le Code

civil et la loi d'enregistrement.
Dufre8ne et Dixon. en appel.

Il. Loi ancienne; la vente ne transférait pas le droit de
propriété dans la chose; elle n'était parfaite à l'égard des
tiers que par la tradition.

Droit nouveau; le contrat de vente transfère le droit de pro-
priété par le seul consentement des parties, sans tradition;
la tradition est remplacée par l'enregistrement, comme élé-
"lent essentiel à l'égard des tiers.

644 C. P. C.: La vente après la saisie est nulle.
2091 C. C.: L'enregistrement après la saisie est nuil.
2098 C. C.: L'acquéreur ne peut conférer aucun droit dans

l'imeuble tant que son titre n'est pas enregistré.
(onséquences.

11. La possession n'est ouverte et publique que par l'enre-
Kistrement du titre; la possession actuelle ne compte pas
san l'enregistrement.

V. Jurisprudence conforme de nos cours.
Io. L'enregistrement d'un jugement obtenu contre le- ven-

(leur, fait sur l'immeuble vendu, est valable, quoique l'acqué-
Peur soit en possession publique comme propriétaire, si son
acte d'acquisition n'est pas enregistré.
S2o. La possession invoquée pour prescrire contre une hypo-
thèque, par dix ans, ne compte que du jour de l'enregistre-
nient de l'acte de vente.

3o. Une action hypothécaire est bien dirigée contre celui
'lu a vendu l'immèuble, et en a livré la possession à l'acqué-reur, si le titre de ce dernier n'est pas enregistré.

rroGthé et Stuart, critiqué.
Drouin vs. Hallé, examiné.

V. Dufre8ne et Dixon, a jugé que le shérif n'est que l'agent
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du saisi; d'où la vente faite par le shérif n'a pas plus -d'effet
que celle faite volontairement par le failli, et l'enregistrement
de la vente volontaire par le failli prime et annulle la vente
,judiciaire, si elle est enregistrée avant celle-ci; l'enregistre-
ment n'eût-il lieu qu'après la saisie et même après la vente.

Critique le ce jugement.
Effets de la saisie et de la vente judiciaire.
VI. Différence entre le droit moderne en France et le nôtre

sur les formalités de la saisie des immeubles; nos codes sont
plus explicites lue la loi française.

VII. Origine et nature <le la saisie; ses effets; la saisie est
un gage judiciaire, lequel est vendit par la justice pour satis-
faire le eréancier.

Conséquences.
644 C. 1. C.: La %eute faite par le débiteur après la saisie

est nulle.
2091 C. C.: L'enregistremient après la saisie est nul.
VIII. L'euregistrement le la vente par le shérif n'a paspour objet le lui donner publicité, mais de faire radier l'en-registrenmeut de tous les droits réels qui sont purgés parle déeret. (2125. 2Ë26. 2127, C. C.)

I-Les princvipes, sur la vente des immeubles ont subi, parsuite des lois d'enregistrement et des amendements contenusaux arti-les 1025 et 472 du C. C., de profondes modifica-tion1s, dont les effets les plus importants ont été signalés endifférents temps par les arrêts des cours. Mais la jurispru-deie n'a pas été uiforme sur tous les points; de plus, il seprésente encore dans la pratique des difficultés qui ne peu-vent être résolues avec sûreté que par l'étude (le la loi an-einne et (les changenenits qu'elle a subis par le Code Civil.('est <ette étude que nous nous proposons de faire i l'occa-sion d'un jugement (le la Cour Supérieure confirmé en ap-pel et en Cour Suprême (Dufresne et Dixon, 22 L. C. J.
h ril s'agissait de la saisie et de la vente d'un immeublePar le shérif. Cet arrêt nous a toujours paru avoir méconnulimn des effets les plus essentiels des principes nouveaux surha vente dles immiieubles: que la tradition a cessé (l'être uii-faetei- dans la -ente des inmeubles, et qu'elle a été rempla-cée'ýv par - lnrvistrvnenît (le l'(t le veuite, qui est devenu
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lui-même un élément essentiel pour compléter le contrat
à l'égard des tiers.

Le jugement dans Dufresne & Dixon a posé en principe.
L que l'enregistrement n'est pas essentiel pour la perfection
<te la vente, quant aux tiers, et que la possession par l'acqué-
reur suffit, sans l'enregistrement du titre.; d'où la saisie et
la vente forcée d'un immeuble faite dans ces conditions, sur
le vendeur, à la poursuite de ses créanciers, serait nulle
comme faite super non domino; elle n'aurait pas lieu, aux
termes de l'art. 632 du C. P. C. sur la personne qui posséda it
l'immeuble, ou était réputée le posséder animo domiini, et
l'acquéreur, dont le titre n'est pas enregistré, peut obtenir Li
n1ullité du décret; 2. que l'acquéreur antérieur à la saisie et
l'adjudicataire dérivent leur titre lu même auteur, et dans
ce cas le titre premier enregistré l'emporte sur l'autre; en
d'autres termes, l'enregistrement après la saisie, et même
après la vente judiciaire, est valable et annulle le décret, s'il
précède l'enregistrement du titre accordé par le shérif.

Il suffit d'énoncer ces propositions pour en faire saisir la
fausseté par tout praticien un peu familier avec nos codes;
l'lais la réfutation d'un sophisme exige quelquefois <le longs
développements.

Dans l'espèce, elle ne peut être effective qu'en exposant
les principes de la loi ancienne et de la loi nouvelle sur la
vente et sur l'enregistrement (les actes translatifs de pro-
priété immobilière: il faut connaître d'une manière cer-
taille la nature de la saisie et (lu décret et leurs effets.

On conçoit, à cet exposé, les difficultés et les dangers de
soumettre de telles questions à un tribunal composé en ma-
jorité, comme la Cour Suprême, (le juges étrangers à noslois provinciales, et combien il importe de soustraire au
Plus tôt les questions de droit civil ài sa connaissance.

I.-Dans l'ancien droit, le contrat de vente seul ne trans-férait pas le droit de propriété dans la chose; il ne donnait
que le jus ad rem et non le jus in re. Pour transférer
la Propriété il fallait qu'il y eût tradition. Ce sont les pro-Pres expressions lu projet du Code Civil, (art. 44, Obliga-

e indeur assumait l'obligation non de transférer à
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l'acquéreur la propriété (le la. chose vendue, mais seulement
(le lui en garantir la possession paisible comme propriétaire.

C'est ce qu'exprimait encore l'article I du Projet du Code,sur la T'ente, dans les termes suivants: "La vente est uncontrat par lequel une personne s'oblige à donner à uneautre la jouissance libre et paisible d'une chose, comme pro-prietaire, moyennant un prix en argent, que la dernière s'o-blige de payer."
Pothier, (Vente, 318; Obligations, Nos 151 et 152).La possession dans ce système était supérieure à la pro-priété même, c'est pourquoi l'Ordonnance du Conseil Spé-cial, (4 Viet., ch. 30), qui établissait des bureaux d'enre-

gistrenient dans toute la province, en 1841, accorda la prio-rite ù l'acquéreur dont le titre n'était pas enregistré, mais(lui avait la possession publique, sur celui dont le titre étaite Iregistré mais qui n'avait pas la possession (C. R. B. C.,ch. 37, sec. 5, § 2).
Entre deux acquéreurs, la possession publique décidait laquestion (le priorité. Celui qui voulait acheter un immeubleo p)rendare une hypothèque, devait s'assurer que son vendeurou éiteur était en possession de l'immeuble, car autre-ient il n'était pas propriétaire. Le Code Civil a changé laloi anlcienne.
Article 1025 C. C. (remplaçant l'article 44, des Obliga-tionsé : "Le contrat d'aliénation d'une chose certaine et(êterminée rendl l'acquéreur propriétaire de la chose par leseul consentement (les parties, quoique la tradition actuellen'eii ait pas lieu."
Article 1472 C. C. (remplaçant l'article J, de la Vente)Loa eànte est un contrat par lequel une personne donne uneehose sbliu1e autre moyennant un prix en argent que cettedernière S'oblige à payer. Elle est parfaite par le seul con-setement (es parties, quoique la chose ne soit pas encorelivrée, sujette néanmoins aux dispositions contenues enParticle 1027 C. C., et aux règles spéciales concernant lacession (les vaisseaux enregistrés."
Article 102 : "Les règles contenues dans les deux articlesqui précèdent s'appliquent aussi bien aux tiers qu'aux par-tics cntractantes, sauf (lans les contrats pour les transports
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d'immeubles et les dispositions particulières contenues dans
ce Code quant aux enregistrements des droits réels."

Comme conséquence du principe nouveau, la possession
cessa d'intervenir avec les lois d'enregistrement et avec la
priorité accordée à celui qui enregistrait le premier. Ainsi
celui qui achète un immeuble et s'en met en possession n'a
aucun droit à l'encontre d'un*acquéreur subséquent du mê-
Me immeuble dont le titre est enregistré. En d'autres ter-
mnes, la possession n'est plus un élément dans la transmis-
Sion des immeubles; elle est remplacée entièrement par
l'enregistrement. Mais l'enregistrement est devenu un élé-
Ment essentiel pour la transmission des immeubles, et au-
eune vente n'est parfaite sans enregistrement, à l'égard des
tiers. Celui qui veut acheter un immeuble ou prendre hypo-
thèque n'a plus à s'enquérir si le vendeur ou le débiteur est
en possession de l'immeuble; ses 'recherches sont limitées
au bureau d'enregistrement.

LIe propriétaire enregistré peut donc vendre ou hypotlié-
quer le même immeuble à deux ou plusieurs personnes, tant
qu'il appert comme propriétaire au bureau d'enregistre-
mnent, parce que pour le public il demeure propriétaire à
toutes fins quelconques. De là la conséquence que ses cré-
anciers peuvent saisir cet immeuble comme sa propriété car
il continue de posséder, ou il est réputé posséder l'immeuble
animo domini; ce sont les conditions requises par l'art. 632
C. P. C. pour justifier la saisie.

Cette conséquence est évidente d'après l'art. 2091 C. C.,
qui déclare que l'enregistrement après la saisie est sans ef-
fet; et d'après l'art. 644 C. P. C. qui porte que: "A comp-
ter du moment de la saisie, le débiteur ne peut aliéner les
aimmleubles saisis, sous peine <le nullité."

Eýnfinà on peut encore citer les articles 2083, 2085 et 2098
du1, Code Civil.

Art. 2083: "Tout droit réel soumis à la formalité de l'en-
registrement a effet du moment de son enregistrement à

lencontre des autres créanciers, dont les droits n'ont été en-
registrés que subséquemment ou ne l'ont pas été."
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Art. 2085: "L'avis donné ou la connaissance acquise
l'un droit non enregistré appartenant à un tiers et soumis

à la formalité de l'enregistrement, ne peut préjudicier aux
droits de celui qui a acquis depuis pour valeur, en vertu
d'un titre dûment enregistré, sauf les cas où l'acte procède
d'un failli."

Art. 2098: "Tout acte entrevifs, transférant la propriété
d'un immeuble, doit être enregistré par transcription ou par
inscription. A défaut de tel enregistrement, le titre d'ae..
quisition ne peut être opposé au tiers qui a acquis le même
immeuble du même vendeur, pour valeur, et dont le titre
est enregistré ........ .........................
.. .......... *...............................

Jusqu'à ce que l'enregistrement du droit de l'acquéreur ait
lieu, l'enregistrement <le toute cession, tout transport, toute
hypothèque ou tout droit réel par lui consenti affectant
l'immeuble, est sans effet."

.Cette dernière disposition fait comprendre que l'acqué-
reur qui n'a pas enregistré son titre n'est pas considéré pro-
priétaire par la loi, puisqu'il ne peut ni vendre, ni hypothé-
quer.

Le vNndeur reste done aux veux de la loi le véritable
pIroprietaire.

iL. La possession que peut avoir l'acquéreur d'un im-
meuble dont le titre n'est pas enregistré, n'est donc plus une
possession ouverte et publique. Celui-là seul est considéré
ou présumé propriétaire, dont le titre d'acquisition est enre-
gistre. Nous avons vu qu'autrefois en France et dans cette
lrovince jusqu'à la promulgation du Code en 1866, la pos-session publique était un avis aux tiers de ne traiter qu'avec
le possesseur.

La loi lu Il brumaire, an VII, reproduit dans notre art.St1U2, déclara la vente parfaite par le seul consentement deslirties et sans tradition, mais omit d'exiger l'enregistre-
ment. C'était une inadvertance dont les conséquences fu-rept désastreuses.

Troplonig, (Tan.eription No 22).
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Un individu, avec un acte de vente sous seing privé dont
la date était certaine, pouvait se présenter et réclamer l'im-
meuble à l'encontre des acquéreurs subséquents qui s'étaient
fait livrer la possession; la date seule de la vente décidait
de la priorité. On avait omis de remplacer la possession
par une autre formalité qui avertit le public de la tran-
saction qui avait eu lieu. Quelque fussent les fraudes
auxquelles le système donna lieu, les tribunaux donnèrent
effet au principe que la vente était parfaite par le seul con-
sentement des parties, sans tradition. Evidemment cet état,
de choses ne pouvait durer, et, par la loi du 25 mars 1855, il
fut ordonné que tout acte translatif de propriété ou consti-
tuant des droits réels serait enregistré et que la priorité
serait accordée à l'acte premier enregistré. Depuis cette loi
l'enregistremen't' est une partie essentielle du contrat de
vente. (Laurent, v. No. 159).

On remarquera que notre Ordonnance (le l'enregistrement
(e 1841 était en avant de la loi française. Elle contenait
aussi plusieurs dispositions que l'on ne trouvait pas dans la
loi du 23 mars 1855, lesquelles ne laissent aucun doute sur
l'intention du législateur de faire de l'enregistrement un élé-
Ment essentiel de la vente. Telles sont celles reproduites
dans:

L'art. 2085 porte que: "L'avis donné ou la connaissance
aequise d'un droit non enregistré appartenant à un tiers et
soumis à la -formalité de l'enregistrement, ne peut préjud i-
cier aux droits de celui qui a acquis depuis pour valeur, en
vertu d'un titre dûment enregistré."

L'article 2091 qui. déclare sans effet l'enregistrement
après la saisie.

L'art. 2098, § 6, qui porte que l'acquéreur ne peut confé-
rer aucun droit sur l'immeuble acquis par lui, tant que son
titre n'est pas enregistré.

Comme le disait le juge W. Dorion, dans Lefebvre vs.
-eranchaud (20 L. C. J. 73) : "L'acquéreMr dont le titre
n'est pas'enregistré ne peut conférer aucun droit à l'immeu-
ble qu'il a acquis parce qu'il n'en possède pas; il n'est pas
propriétaire,,le vendeur demeure propriétaire."
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* 1a connaissance de la possession de l'acquéreur ne supplée
pas, dit Pothier, à la formalité de l'enregistrement, parce
que l'on ne peut suppléer aux formalités intrinsèques. Po-
thier, (Substitution, éd. Bugnet, v. VIII, p. 465, No. 35).

La vente n'est donc complète et valable que par l'enregis-
treient du titre: Charlebois vs. Sauvé, en appel, 15 It L.,
653. Farmer vs. Devlin, en appel, 15 R. L., 621.

Les Ecclésiastiques du Séminaire de Montréal & La
Société de construction canadienne, 28 L. N., 23, et 3 Dée.
C. d'Appel, 369.

IV. La Jurisprudence de nos cours a sanctionné ces
principes dans plusieurs espèces différentes.

1. L.a Cour d'Appel a jugé, en 1879, (Adams & Flan-
derx, 3 L. N. 5) qu'une hypothèque judiciaire peut être ac-
quise en enregistrant un jugement sur un immeuble que le
débiteur avait vendu et qui était en la possession de l'acqué-
reur lors (lu jugement et lors (le l'enregistrement. La pos-
session dans ce cas n'a aucun effet, tandis que l'enregistre-
ment est un élément essentiel pour la transmission des
immeubles.

Cette décision est basée sur les art. 2021, 2034, § 3, et
2026 C. C. qui portent que les hypothèques légales judi-
(iaires n'affectent que les immeubles qui appartiennent au
débiteur lors (le la prononciation du jugement, et qui sont
dérits dans un avis donné au registrateur.

La Cour fit une étude attentive des art. 1027, 1472, 2036,2080, 2098, 2121 et 2130 C. C. "Considering, dit le juge-ment, that by virtue of articles 1027 and 1472 of the Civil
Code, the Respondent, iii the absence of registration of lier
deed of purchase, acquired no title to the said property as
atgainst the said Appellant who had registered his judgment
prior to the registrationi of lier said deed of purchase."

t'nc decision semblable a été rendue le 30 avril 1878
(I4efe/vre rs. Branchaud, 1 L. N., 230, et 22 Jurist, 73).L'action était prise pour faire annuller l'enregistrementd'un jugement sur la propriété (lu demandeur qui l'avait
achetée du débiteur condamné et en avait obtenu possession
avant l'enregistrcniet di jugement, mais dont le titre n'a-
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Vait été enregistré que subséquemment. Son action a été
renvoyée. On lit dans les notes du juge W. Dorion: "Or,
si l'acquéreur non enregistré ne peut conférer aucun droit
à qui que ce soit, il faut bien que ce soit parce qu'il n'est pas
propriétaire. Alors, c'est le vendeur qui reste propriétaire.
Il peut vendre, hypothéquer, et ses créanciers qui obtiennent
des hypothèques judiciaires ou autres, et qui prennent ins-
cription avant l'enregistrement de la vente doivent être
préférés."

Une décision semblable a été rendue dans une cause iden-
tique, le 19 octobre 1885, en Cour Supérieure, à Joliette,
(Charland vs Faucher, 9 L. N., 61).

Voir aussi Aubry et Rau, t. 2, § 209, et note 80. Bravard
Veyrières, Dr. Com. t. 5, p. 295, note 1. Nancy, 27 dée.
1879, S. V. 80, 2, 174.

2. Dans Rhéaume & Bourdon, (31 L. C. J. 170, 30 déc.
1886), la Cour de Révision à Montréal a jugé: "que le tiers
détenteur n'a de possession utile à l'encontre du créancier
hYpothécaire, tant que son titre n'est pas enregistré," et eii
Conséquence la possession de l'acquéreur ne peut dans ce cas
etre considérée une possession utile qui lui permettrait de
prescrire contre l'hypothèque.

Le demandeur poursuivait sur une hypothèque affectant
l'immeuble alors en la possession du défendeur comme pro-
Priétaire.

Le défendeur plaida prescription par dix ans de posses-
xlcontinue, avec titre et bonne foi.

Le demandeur répondit que la possession antérieure à
. enregistrement de son acte d'acquisition ne po'uvait être
invoquée comme possession utile pour prescrire, parce que
aussi longtemps que le titre du défendeur n'était pas enre-
gîstré, la possession n'ètait pas publique, comme le veut

lartie 2193 C. C. La possession n'est publique, non équi-
'Oque et à titre de propriétaire que du jour de l'enregistre-
Illelt du titre d'acquisition. Le plaidoyer fut renvoyé et
Pactioni maintenue.

" Attendu," dit le jugement, "que le tiers détenteur n'a
1)as de Possession utile A l'encontre du eréancier hypothécai-
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re, tant que son titre n'est pas enregistré; que par suite le
défendeur n'a commencé à prescrire, dans l'espèce, que
le .... et que lors (le l'institution et de la signification de
l'action, la prescription invoquée n'était pas acquise."

Le juge Torrance disait: "I do not find that Defendant
lias been in possession for ten years in a public manner, the
deed not having been registered as required by law. The
date of his purchase is beyond the ten years, but I hold that
registration was necessary in order to give publicity. C. C.
2098."

Même décision dans Ross & Légaré, (mars, 1878, 4 Q. L.
R., 270, Meredith, J. C.).

C'était aussi une action hypothécaire à laquelle on plaida
prescription de dix ans,

Le plaidoyer fut rejeté et le juge en chef Meredith disait:
"If the Defendant had registered his title, he would have
placed the Plaintiff o4 his guard, but he failed to do so, and
as the Defendant refrained from giving publicity to the ti-
tle which characterized his possession, I do not think his
possession can be considered public, within the meaning of
art. 2193, as against the Plaintiff."

Merlin, Répertoire, v. Prescription, sect. 1, § VI, art. 7:
Si, suivant le droit ou la coutume, on doit observer

certaines formalits dans un aete pour qu'il soit réputé pu-
blic, il sera réputé clandestin, lorsque ces formalités seront
omises."

Troplong sur art. 2180 C. N. dernier §-Pri'. et hyp. IV.
1). 59, No. 883:

" Il faut donc que la transcription fasse connaître aux
créanciers qu'il y a eu aliénation, afin qu'ils puisse prendre
les mesures nécessaires pour interrompre la prescription et
conserver leurs droits."

C'est dans cet esprit qu'avait été rédigé l'art. 115 de laCoutume de Paris, qui voulait que la prescription ne courut
pas contre les créanciers s'ils avaient en jaste motif ('igno-
rer l'aliénation.

3. Une espèce nouvelle s'est présentée dans la caues de
La 8ociété de Construction Métropolitaine vs. Beauchamp,
et Darid, opposant. (3 L. N., 135, avril, 1880 Torrance, J.)
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Il fut jugé qu'une action hypothécaire, portée contre le
vendeur qui avait cessé d'être en possession publique de
l'immeuble, était bien dirigée, et la saisie qui a suivi était
valable à l'encontre de l'acquéreur qui avait enregistré im-
médiatement après l'action, et avant la saisie parce que, sui-
vant l'art. 2074, C. C., l'aliénation par un détenteur pour-
suivi hypothécairemeit est sans effet à l'égard du poursui-
vant, à moins que le nouvel acquéreur n'ait consigné le mon-
tant de la dette, intérêt et dépens dus au créancier poursui-
vant.

Oni remarquera la ressemblance entre cette disposition et
(elle (le l'article 644 ài l'égard du saisissant. Les deux arti-
(-les sont basés sur le même principe.

On a cité contre nous une décision du juge Mathieu daLs
Orothé, failli, et Stuart, syndie (12 L. L. 218) qui a
maintenu la revendication ('un immeuble, portée contre le
s5Yidic par une personne qui l'avait acheté (lu failli, et donit
le titre n'était pas enregistré. L'art. 2098 C. C. ne serait pas
applicable, parce que le syndic ne serait pas un tiers, mais
'in simple reprèsentanit lu failli, de sorte que la revendica-
tion portée contre le syndic devrait être aceueillic le dmnime
que.si elle était portée contre le failli.

On voit que cette cause ne contredit pas le principe que
I.Ous avons soutenu: que la vente n'est parfaite i l'égard des
tiers que par l'enregistrement du titre d'acquisition.

La seule question qui fut décidée était le savoir si le
syndie est un tiers ou non. La proposition que le syndiet
n'est que le représentant du failli est généralement con-
daniée par les auteurs et les arrêts.

Ille lie peut être défendue d'après les principes. Poui
certains effets, le syndic représente le failli, comme, par
exemple, pour exercer les droits d'action qui lui appartien-
'ent à l'égard des tiers, mais il représente aussi les créan-

eiers vis-à-vis du failli et de ses biens.
La faillite équivaut à une saisie et confère à ses créanciers

9énérelement les mêmes droits que la saisie. Cest pour
cette raison que la prescription cesse de courir du jour de

Cession de biens quant aux dues par le failli.
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Une vente d'immeubles nion enregistrée, par une personne
qui devient insolvable, est nulle vis-à-vis des créanciers du
vendeur en faillite.

Aubry et Rau, V. p. 329, note 18.
Troplong, Donation, No. 1162; Id. Transcription, Nos

148 à 150; Mourlon, Transcription, II, Nos 456, 468, 469
et 411.

Le juge Mathieu paraît s'être appuyé sur la décision du
juge Meredith dans Drouin vs. Ilallé, (7 Q. L. R. 146).
C'était une opposition afin de distraire un immeuble saisi;
elle était faite par une personne dont le titre n'avait pas été
enregistré avant la saisie. Le juge a maintenu que la saisie
n'empêchait pas l'enregistrement d'un acte de vente anté-
rieur, car, si l'article 644 du C. P. C. déclare nulle la vente
faite après la saisie, il faut distinguer entre la vente et l'en-
registrement. L'art. 2091 C. C. qui déclare l'enregistrement
nul ie serait applicable que lorsque la saisie est suivie d'ex-
p>ropriation ; et en remettant l'immeuble à l'opposant avant
hi vente, l'art. 2091 devient sans effet.

C'est ainsi que l'on annulle les dispositions du Code qui
disent que l'enregistrement après la saisie est nulle et que lavente après la saisie est nulle. Si le raisonnement au sujet
de l'art. 2091 est correct, les droits du saisissant seraient
silordonnés à l'action ou à l'inactivité d'un tiers; la saisie
ne lui onfèrerait aucun droit par elle-même. Elle vaudrait
si la saisie n'est pas arrêtée et si la vente judiciaire a lieu;
dans le cas contraire, elle serait nulle.

Le juge peut-il empêcher la loi d'avoir son cours, et an-titiller les droits du saisissant en arrêtant la vente?
Ce précédent ne peut pas être invoqué contre nous parceque, si la saisie eut été suivie de vente judiciaire, le juge enchef Meredith aurait. probablement appliqué l'art. 2091 C.C.; (lu reste, il a jugé lui-même dans la cause (le Ross etLégar,é, (citée plus haut,) que la possession (le l'acquéreur

e lieut être considérée pulblique et ouverte à titre (le pro-priétaire que depuis l'enregistrement (le la vente. Cetteproposition revient à (lire qu'il n'y a pas (le vente aussi long-
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temps que le titre n'est pas enregistré. L'immeuble demeu-
re au vendeur à toutes fins quelconques et pour tout le
monde, excepté entre le vendeur et l'acquéreur. Les droits
de ce dernier, si la propriété est vendue par. les créanciers
(lu vendeur, ou si elle est vendue ou hypothéquée par lui, se
résolîvent en une action en dommages.

V.-Nous allons examiner maintenant les motifs du juge-
ment dans Dufresne & Dixon que nous critiquons. Le juge-
ment en première instance dit d'abord: que la vente du.
shérif ne se transfère pas à l'adjudicataire plus de droit que
le débiteur n'en avait dans l'immeuble; que le shérif n'est
que le représentant du défendeur saisi; d'où la priorité doit
etre accordée entre la vente faite par le failli avant la saisie
et la vente par le shérif, à celle qui est enregistrée la pre-
Mière.

On voit que la première partie dle cette proposition est
celle que l'on trouve dans le jugement du juge Mathieu.
dans Grothé et Stuari, et que l'on ignore complètement les
effets de la saisie.

D'abord, le Code pose en principe que l'on ne peut vendre
la chose d'autri. Cependant, le shérif peut vendre valable-
fient un immeuble qui n'appartient pas au saisi, si ce der-
nier est, ou est réputé être en possession à titre de proprié-
taire, et s'il n'a été produit d'opposition afin de distraire parle véritable propriétaire, plus (le quinze jours avant celui
fixé pour la vente. Dans ce cas, la vente par le shérif est
valable mais le propriétaire peut réclamer le produit de la
vente du shérif après le paiement des frais et des dettes
Privilégiées, art. 729 C. C.

1 second lieu, c'est une chose étrange (le dire que le shé-.
nf n'est que l'agent du débiteur. Il est l'officier de la Cour:

let les biens saisis sous la main de la justice, et en sa
qualité officielle il vend les biens <lu saisi malgré.lui. Cepest Pas une vente volontaire par le débiteur, mais une
expropriation judiciaire forcée; il ne représente pas le saisi,

le saisissant qui agit par le ministère de l'officier pu-
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blie pour vendre la chose réputée appartenir au saisi et qui
est le gage commun (le ses' créanciers.

La saisie ne peut faire aucune cotipe de bois ou dégrada-
tioii quelconque sur l'immeuble saisi, à peine d'un empri-
sonnement qui n'excède pas six mois, (art. 646, C. C.),
quoique l'immeuble reste en sa possession jusqu'à l'adjudi-
cation, (645, C. P. C.).

A compter du iometit de la saisie, le débiteur ne peut
aliéner les biens saisis sous peine de nullité à moins que la
dette ne soit payée.

,i le débiteur pouvait aliéner après la saisie, il rendrait
impuissant le pouvoir (le contrainte que possède les tribu-
naux; il ne paierait que si'la chose lui plait; les jugements
des cours né pourraient être exécutés; il vaudrait mieux
dans ce cas'ies fermer.

Dire qu'une vente par le shérif n'est parfaite que si elle
est enregistrée avant une vente volontaire faite par le sai-
si, soit avant, soit après 'la saisie, serait non-seulement
rayer l'artielè 2091, mais mettre entre les mains du débi-
teur un moyen infaillible d'annuller la saisie et la vente
forcée de ses biens. Il serait toujours libre de vendre après
la saisie et par cons.équenit la vente serait sans effet.

Si j'on demande tconmient <le telles propositions ont pu
êtr, soutenues en Franee, il suffirait de dire qu'il n'y a pas
del)rolposition si étrange. qui ne trouve des adeptes pour
lesquels les textes les plus clairs n'ont aucun poids, et qui
remettent tout en question comme si le monde n'avait pas
existé avant eux.

VI. Sur la question qui nous o.cupe., les lois frainçaises
sont bien différentes des nôtres et peuvent, jusqu'à un cer-
tain point, donner lieu à (les contestations qui, cependant.
paraissent avoir été poussées au delà des limites permises.
Toute la discussion, en France. repose sur les articles 678
et 686 du C. P. C., au sujet de la saisie des immeubles, et
SUI l'article 3 de la loi du 23 mars, 1855, concernant l'en-
regist rement des droits réels.
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L'article 678 du Code Français dit: "La saisie immobi-
lière et l'exploit de dénonciation seront trancrits, au plus
tard, dans les quinze jours qui suivront celui de la dénon-
ciation, dans le registre à ce destiné au bureau (les hypo-
thèques de la situation des biens."

L'article 686 C. P. C.: "La partie saisie ne peut, à comp-
ter du jour de la transcription de la saisie, aliéner les im-
rneubles saisis, à peine de nullité, et sans qu'il soit besoin
de la faire prononcer."

D'après ces textes, il paraît certain que toute vente, faite
Par le saisi après l'enregistrement de la saisie, est nulle et
sans effet; c'est ainsi que les tribunaux le jugent générale-
Ment, mais non pas toujours.

Quelques-uns soutiennent qu'une vente, faite. par le saisi
après l'enregistrement de la saisie, est valable et annulle la
saisie et son enregistrement, lorsque la vente, faite par le
défendeur saisi, est enregistrée avant la vente judiciaire.

D'autres soutiennent que la vente, faite par le saisi après
l'enregistrement de la saisie, est nulle, mais celle faite avant
l'enregistrement de la saisie est valable si elle est enregistrée
avant la vente judiciaire.

D'autres distinguent et soutiennent que l'enregistrement
de la saisie annulle l'ehregistrement de la vente faite précé-
(lemnment, lorsque la dette du saisi est hypothécaire, maiselle vaut si la dette n'est que chirographaire.

T6ous ces système surgissent de l'interprétation de l'art.686, déjà cité, et de l'article 3 de la loi du 23 mars, 1855,qui est dans les termes suivants: "Jusqu'à la transcr;iption,les droits résultant des actes et jugements énoncés aux ar-tiles précédents (actes d'aliénation, actes constitutifs dedroits réels) ne peuvent être opposés aux tiers qui ont desdroits 8sur l'immeuble, et qui les ont conservés en se confor-niant aux lois."
dro a demandé qui doit être considéré un tiers ayant desdroits sur î'immeube t La saisie et l'enregistrement de lasaisie d'un immeuble créent-ils, sur la propriété saisie, unen faveur du saisissant? Les uns répondent affirmati-

3
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vement en invoquant l'article 686 C. P. C., les effets géné-
raux de la saisie judiciaire, et les principes de la loi sur
l'enregistrement des droits réels.

L'article 686 C. P. C., déclare nulle toute aliénation faite
par le saisi depuis l'enregistrement de la saisie. Le droit de
propriété du défendeur est donc suspendu; il disparaît en-
tièrement si la saisie est suivie, d'expropriation.

Cette modification du droit de propriété du défendeur est
créée en faveur du saisissant qui peut faire vendre l'immeu-
ble en justice, à moins que sa' dette et les frais ne soient
payés. La possession du défendeur jusqu'à la vente est donc
modifiée considérablement il ne possède plua comme pro-
priétaire, mais seulement eomme séquestre ou gardien judi-
ciaire, et cette qualité le rend sujet à l'emprisonnement pour
détérioration ou abus (le jouissance.

La loi crée donc, en faveur du saisissant, un droit sur la
propriété du saisi.

Ce droit est-il créé par la saisie ou par l'enregistrement
de la saisie qui se pratique en France ?

Evidemment il est créé par la saisie .même, car l'enregis-
trement dk la saisie n'est qu'un mode de publicité; il conser-
Ve le droit, mais ne le crée pas. (art. 2082 C. C.).

VII. Si nous étudions la nature de la saisie et les droits
qu'elle confère au saisissant, d'après le droit commun, laquestion sera facile à résoudre.

Lôrsqu'un débiteur était incapable de payer ses créanciers
il leur donnait un gage,.pignus, avec pouvoir de le vendreaprès un certain temps. A ce gage conventionnel vint s'a-
jouter un gage judiciaire et forcé établi par la loi.

Le défendeur, après la saisie, peut être dépossédé et un
gardien nommé à l'objet saisi, ou le saisi demeure en posses-sion en sa qualité de gardien ou de séquestre judiciaire.

Ces dispositions sont applicables aussi bien à la saisie desmeubles que des immeubles.
" La justice, dit Ferrière, (Cout. de Paris, t. VIII, Nos 2et 3) entre (ans la maison du débiteur, elle prend et gage
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ses meubles, et après l'en avoir dessaisi pour en faire un gage
de justice, elle en exige la vente pour payer le saisissant."

Argou, (Dr. fr. t. 1; pp. 393, 395) dit: "Il y a parmi
nous deux sortes de gage, le gage conventionnel et le gage
Iudicia ire."

Lovseau dit aussi: "En France, les gages sont conven-
tionnels ou de justice, c'est-à-dire biens pris par exécution...
les conventionnels n'ont lieu qu'en objets mobiliers, les se-
c0lds consistent tant en immeubles qu'en meubles."

Merlin, Rép. V. Hypothèque, Sect. 1, § 6, No. j, "Le
gage judiciaire s'acquiert par la saisie des biens."

Troplong, Nantissement, No 46; Id. Hypothèque, t. 2,
N0  5 bis, "La saisie contient un gage tacite," et constitue
'ln droit réel.

La saisie confère donc au saisissant un gage pignus, un
droit réel sur l'immeuble saisi, un droit de suite qui satta-
che à l'immeuble en quelque main qu'il passe.

L'enregistrement de la saisie, qui a lieu en France afin
d'avertir le public de la saisie, n'est qu'une formalité pour
donner effet aux droits réels, à l'encontre des tiers qui pour-
raient traiter avec le défendeur et être trompés par lui. No-
tre Code n'exige pas la formalité de l'enregistrement de la
saisie pour lui donner effet. L'article 644 C. P. C. déclare
que: "du moment de la saisie le débiteur ne peut aliéner
l'immeuble saisi sous peine (le nullité."

lide, Mourlon, Transcription, vol. 2, No. 455 et suiv.
Boitard, Proc. Civile, vol. 2, Nos 920, 929 et 930.
Laurent, vol. 29, No 159 et suiv. et arrêts de la Cour (le

Cassation Belge.
Selignam, 'ominenlaires sur la loi du 21 mai -1858, Né59.
lerbert, Des effets de saisies, p. 59 et p. 104.
La théorie, que la saisie et l'enregistrement de la saisie ne

donnent au saisissant aucun droit sur l'immeuble,- est donc
evidemment erronée; et la distinction entre le cas où le
creancier possède une créance hypothécaire ou une créance

rOgraphaire est purement imaginaire.
Ps l'article 686 (lu C. P. C. francais, toute vente faite
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par le debiteur après l'enregistrement de la saisie est abso-
lument nulle.

D'après l'article 644 d'1 notre C. P. C., toute vente faite
par le débiteur après la saisie est absolument nulle.

On peut invoquer tous les sophismes du monde, il faut
toujours donner effet à cette disposition aussi bien qu'à
celle qui déclare que la vente n'est parfaite à l'égard des
tiers et ne confère un droit de propriété à l'acquéreur, que
par l'enregistrement (le son titre, et que l'enregistrement
lait après la saisie est absolument nul.

On fait des distinctions en France, et l'on dit: La loi
déclare nulle la vente subséquente à l'enregistrement de la
saisie, mais elle ne parle pas le celle qui a précédé la saisie
et qui a été enregistrée après la saisie. C'est alors que l'on
ouvre un champ vaste à toutes les suppositions. Il nous suf-
firait de répondre que notre droit est plus complet que laloi française, et l'article 2091 C. C. déclare nul l'enregistre-
ment fait après la saisie,

Cette observation suffit pour rejeter, comme non appli-cables, toutes les discussions qui ont eu lieu en France surcette question. Pour nous, la question est résolue; la ventefaite après la saisie, et l'enregistrement fait après lasaisie sont nuls.

l l.--On se méprend sur l'objet de l'enregistrement dela vente judiciaire. Elle n'a pas lieu pour lui donner publi-cite, comme dans les ventes volontaires, parce que les actesdes tribunaux, telles que la saisie et la vente, sont publics,coimmie tous les procédés de la cour.
L'enregistrement de la vente judiciaire n'a lieu que pourpermettre au régistrateur de radier toutes les hypothèques(lui frappent l'immeuble vendu (art. 2125, 2126 et 2127(C. C.).

S. P>AGNuEto,

J1. C. S.
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SUCCESSION ECHUE AU MINEUR:
SON ACCEPTATION.

I.
CODES.

Dès l'instant de l'ouverture de la succession, l'héritier
successible est saisi de plein droit. Que cet héritier soit un
'majeur usant de tous ses droits, qu'il soit un mineur, ou un
incapable à quelqu'autre titre, l'effet est le même: l'hérédité
le souffre pas d'interrègne. Et il en est ainsi, qu'il s'agisse
d'une succession ab intestat, ou d'une succession testamen-
taire.

Par notre ancien droit, si l'héritier était un mineur, son
tuteur acceptait la succession, sans en référer au conseil de
famille, mais le mineur était restituable. Et nos codifica-
teurs, pour reproduire le droit tel qu'existant avaient redi-
gés dans leur projet suivant: "60. Le tuteur peut accepter
0' répudier par son mineur les successions qui lui échéent;
n'ais le mineur est restituable contre cette acceptation ou
répudiation. Pothier, Personnes, 616, Succession, 135; 2,Chabot, Suce. 30" et autres autorités.

Les codificateurs suggèrent le remplacement de l'article
ei-dessus par celui qui est dans notre Code, et que je mets en
regard de l'article correspondant du Code Napoléon.

C. C. 301. Ç. N. 461.

Le tuteur ne peut accepter Le tuteur ne pourra ac-
répudier une succession cepter ni répudier une suc-

echue au mineur, sans auto- cession échue au mineur,
risation sur avis du conseil sans une autorisation préa-
de famille. L'acceptation lable du conseil de famille.

,a lieu que sous bénéfice L'acceptation n'aura lieu
d iniventaire. copgéde .e Accompagnée que sous bénéfice d'inven-
t Ces formalités, l'accepta- taire.
On ou la renonciation a le
Mlle effet que si elle était eesiPar un majeur. a
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Je fais de suite suivre ces citations de deux autres qui en
font virtuellement partie.

C. C.643 § 2. C.N.776 § 2.

Les successions échues aux Les successions échues
mineurs et aux interdits ne aux mineurs et aux inter-
peuvent être valablement ac- dits ne pourront être vala-
ceptées que conformément blement acceptées que con-
aux dispositions contenues formément aux dispositions
aux titres relatifs à la Mi- du titre de la Minorité, de
norité et à la Majorité, la Tutelle et de l'EmaDcipa-

tion.
l'es disaositions auxquelles il est référé dans ces derniers

ar-ticles étant celles citées en premier lieu.
Notre artilec 301 contient, ainsi que tous l'ont déjà re-

marqué, une dernière partie qui ne se trouve pas dans soncorrespondadt français: "Accompagnée de ces formalités,
l'acceptation ou la renonciation a le mme effet que si elle
était faitc par un majeur."

Quel est l'effet xe cette dernière partie sur la première?
oa-t-elle, par l'argument a contrarjo, simplement à dire queSanS les formalités prescrites, l'acceptation n'aura pas le

même effet que celle du majeur? C'est ce que je me pro-
pose d'étudier dans cet article.
- L'Acte de la Codification des lois, 20 V. c. 43, dit à la

s. 6: "En rédigeant les (lits codes, les dits commissaires n'y
incorporeront que les dispositions qu'ils tiendront pour êtrealors réellement en force ....... ils pourront suggérer lesamendements qu'ils croiront désirables," et à la s. 7: "Lesdits codes seront rédigés sur le même plan général et con-tiendront, autant que cela pourra se faire convenablement,
la même somme de détails sur chaque sujet, que les codesfrançais connus sous le nom de Code civil, Code de commer-
ce et Code (le procédure civile."

C'est en référant aux rapports (les commissaires que seraconnue leur intention quant à l'effet, l'étendue des amen-(lements qui ont été adoptés à leur suggestion. Voici ce
qu'ils disent sur les articles ci-dessus.
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C. C. 301. "D'après l'ancien droit le tuteur pouvait de
lui-même accepter ou répudier la succession dévolue à son
nineur; mais ce dernier était toujours restituable; l'article
60, (cité ci-dessus) le déclare ainsi. Mais les commissaires
Ont préféré la règle nouvelle introduite par l'article 461 du
Code Napoléon, qui veut que le tuteur ne puisse faire ces ac-
tes sans y être autorisé par le conseil de famille, et que l'ac-
eptation n'ait lieu que sous bénéfice d'inventaire; en consé-
quence a été préparé et est soumis en amendement à la loi
actuelle, l'article qui exige pour la validité de l'acceptation
Ou de la répudiation par le tuteur l'autorisation préalable
du Juge et l'avis du conseil de famille; avec ces formalités le
'flineur n'est plus restituable comme tel." Vol. 1, p. 216.

, C. C. 643. "Dans les cas des mineurs et des interdits,
l'acceptation n'est valable qu'en autant qu'elle est faite avec
es formalités exposées au titre (le la Minorité, de la Tutelle,

etc." Vol. 2, p. 120.
Je ferai, des mêmnes rapports, quelques autres extraits qui

uecideront la question.
C. C. 306, 307. "Le tuteur ne peut appeler sans autorisa-tion, elle lui est également indispensable pour transiger:

luais ainsi autorisée, la transaction vaut comme si elle était
faite avec un majeur. Cette dernière disposition, prise ducode Napoléon (art. 467) et conforme au principe déjàadopté, (art. 60) quant au droit du mineur d'être restitué,est Contraire à l'ancienne jurisprudence, et est partant sug-
gérée comme amendement." Vol. 1, p. 218.

C. C. 319. "Il lui est permis (au mineur émancipé) <le
Passer les baux qui n'excèdent pas neuf ans, de recevoir sesrevenus
tratnUs, en donner quittances, et faire tous actes d'adminis-
eas, >'sans être restituable contre ces actes dans tous les
cas Ole majeur ne le serait pas. La première partie de
l'article est de droit ancien, la deuxième de droit nouveau.Atrefois le mineur faisait valablement tous les actes énu-'ilrés pr votre article, mais s'il était lésé dans ces contrats
il était restituable sur preuve de cette lésin. Cette doctrine
tait entravante et nuisible au mineur lui-même dans bien
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des cas. Le Code Napoléon (art. 481) a introduit le chan-
gement qui vient d'être signalé, et dont les commissaires
proposent l'adoption en amendement à la loi actuelle."
Yol. 1, p. 220.

C. C. 1006. "L'article 25 (27) expose la loi en force qui
(tonne aux mineurs un recours contre leurs conventions ma-
trimoniales; mais les commissaires proposent d'y substituer
l'article 1309 du code français: ce changement suggéré rend
la série (les articles sur cette matière d'accord et conforme à
la raison." Vol. 1, p. 13. V. aussi C. C. 1267, sur lequel iln' a pas de remarques.

C. C. 1010. "Les commissaires recommandent aussi l'a-
doption de la règle contenue dans l'article 1314 du codefrançais, relatif à l'aliénation les immeubles des mineurs
au lieu de notre droit telle qu'elle est énoncée dans l'article29 (31 ) : (les mineurs ont droit à restitution, pour simplelésion dans les contrats faits par leurs tuteurs, ou par eux-mêmes, avec l'autorisation de leurs tuteurs, et revêtus detoutes les formalités légales, et même dans le cas de ventelaite par autorité judiciaire sur avis de parents. Ils pen-seit que, même dans l'intérêt de cette classe de personnes, etbien (ertaienenent par notif d'ordre public, chaque fois quela loi a prescrit (les formes particulièses et certaines solenni-tés pour 'aliénation des biens *de mineurs, quels qu'ils soient,et que ces formes et ces solennités ont été observées, le mi-ieur en tant qu'il s'agit de restitution contre ses obligations,doit être mis sur le même pied que le majeur." Vol. 1, p. 13.C. C. 11141I. "L'ancien droit permettait au mineur de sela ire restituer contre tous les actes dans lesquels il se trou-ai t lésé. Les commissaires ont cru devoir changer la loi, etsuivant en cela l'exemple <lu Code Napoléon, ils ont déclaré,en amendement, que le tuteur ne pourra plus, comme par lepassé, accepter la succession échue à son mineur; qu'il doitêtre autorisé li cet effet par le juge, sur avis du conseil defamille. Ce changement adopté à l'égard des successions, estégalement désirable dans le cas (le communauté, et il est dé-
claré, en conséquence, par l'article qui est proposé en amen-
dement: que le curateur le la femme mineure ne Peut ne-
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cepter pour elle la communauté, si ce n'est avec l'autorisa-
tiOn judiciaire, et sur l'avis du conseil de famille; mais avec
ces formalités, cette acceptation est irrévocable, comme si
elle était faite par le majeur." Vol. 2, p. 220.

Ces citations font voir que le but des codificateurs a été
d'assurer la stabilité des contrats, et ils le confirment en di-
sant sur l'article 1012, qui supprime la lésion au cas de ma-
jeurs: "C'est aller au-delà des dispositions de l'article lu
code français; mais il est aisé de montrer que l'article sug-
géré est plus conforme aux circonstances et à l'état de la so-
eiété en ce pays que l'ancienne règle......il semble qu'il n'y a
aucun motif valable, dans un pays comme celui-ci, où la
propriété foncière se transfère si facilement et est un objet
de spéculation quotidienne, de donner à une personne dans
lexercice absolu de ses droits la faculté de se faire restituer
contre son imprudence dans cette espèce de contrat plutôt
que dans tout autre. Cette règle viole l'intégrité des con-
trats sur laquelle les commissaires ont spécialement insisté
dans tout le cours de ce titre, et ils n'hésitent aucunement à
recolimanider l'adoption de l'article qu'ils suggèrent comme
amnendement à la loi en force." Vol. 1, p. 13.

Je termine ces citations déjà longues.
C. C. 303. "Quant à la donation faite au mineur, elle peut

être acceptée par le tuteur, par ses père et mère, et autres as-
cendants, sans autorisation..... Le Code Napoléon (art. 463)
le Parle que du tuteur, qui même ne peut acecepter sans
lautorisation du conseil de famille. L'ancienne règle a été

Préférée comme étant d'une application plus simple et gé-nérale.l Vol. 1, p. 216. V. aussi C. C. 789, sur lequel il n'y
a Pas de remarques.

C. C. 792. "L'article 40j., proposé en amendement, ne
laisse le mineur et l'interdit restituables contre l'acceptation
Ou la répudiation en leur nom d'une donation que dans lesillêes limites que celles suggérées pour l'acceptation des8uccessions., Vol. 2, p. 158.

Le mineur, dont le tuteur a accepté une donation sans au-sation, étant restituable et dans les mêmes limites que
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dans le cas de succession, il v a donc encore une acceptation
de succession contre laquelle le mineur est aussi restitua-
ble; et qu'elle est-elle, si ce n'est celle faite dans les forma-
lités.

Mais j'irai maintenant plus loin, et je découvrirai le sens
tie cet article 301 de notre code dans le code lui-même.

L'article 86î dit en effet: "Les tuteurs et les curateurs
peuvent accepter les legs sous les mêmes modifications que
dans le cas des successions ad intestat." 1

Lu ià la lumière de celui-ci, l'article 301 dira: le tuteur
peut accepter la succession échue au mineur; et s'il accepte
avec autorisation, sur avis du conseil de famille, auquel cas
l'acceptation n'a lieu que sous bénéfice d'inventaire, elle
aura le même effet que si elle était faite par un majeur.

Le législateur se sert dans l'article 867 de termes faculta-
tifs, faisant voir que les ternies prohibitifs de l'article 301
ne font qu'aporter une modification, c'est le mot qu'il em-
ploie, au droit primitif du tuteur d'accepter.

bes règles d'interprétation des statuts, que l'amendement
doit être pris dants le sens qui s'harmonise le mieux avec la
teneur générale de l'acte amendé, Endlich, No. 40, que la
même règle s'applique et avec plus (le force aux codes et aux
refontes, le mem'me, ibid., que les statuts sont interprétés en
onisidérant toutes les parties ensemble, non pas une seule

séparéient, Potler's Dwarris, p. 188. Endlich, Nos. 27, 35,
ces règles, dis-je, doivent s'appliquer ici, notre Code civil
avant été adopté comme un tout par le Statut du Canada,
1865, 29 V. c. 41, et subséquemment déclaré en force par
une proclamation émanée en vertu (lu même statut.

Pris dans son ensemble, l'article 301 veut donc simple-
ment donner, coimme das les autres cas où les mineurs sont
eomnernés, un nioven (le rendre l'acceptation inattaquable,
eonune celle (lu majeur, ee qui ne pouvait avoir lieu avant
le (ole, mais non ii défaut, établir une nullité absolue. Tel
a di paraître aux praticiens être le sens de cette article,

1. Ces eoncordances mne sont facilités par une Table du
Droit civil que j'ai préparée. et qui sera publiée prochainement.
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Puisque l'acceptation de succession par le tuteur avec les for-
malités est resté un fait isolé. La présence (les termes pro-
hibitifs vient de ce que les codificateurs ont copié trop tex-
tuellement le modèle qui leur était indiqué, tout en modi-
fiant la portée de ces termes de manière à mettre d'accord.
avec notre ancien droit et les besoins de notre société; leur
but n'était pas d'introduire l'acceptation sous bénéfice d'in-
ventaire par le tuteur au nom du mineur, cette formule d'ae-
ceptation étant reconnue dès. avant la codification.

La différence dans les conclusions à tirer des deux codes
s'explique: elle résulte non seulement du correctif qui se
trouve à notre article 301, expliqué par l'article 867, niais
aussi et à un aussi haut degré de l'idée si dissemblable qui a
Présidé à la confection des Codes français et canadien. "En
France, la révolution avait fait table rase de tout, les an-
ciennes lois avaient été profondément modifiées, un nouveau
droit, qu'on est convenu d'appeler le droit intermédiaire,
résultat du travail législatif des corps publics qui se succé-
Irent en France, y avait été greffé......et finalement l'on

adopta un Code de lois, qui s'inspire largement du droit de
1 ancien régime, mais qui n'en constitue pas moins un droit
n uveau. Ici, il en a été autrement et notre code n'est que
leXpression, plus ou moins modernisée, si nous pouvons
nous exprimer ainsi, de l'ancien droit civil du Bas-Canada...Ce que l'on peut appeler l'ancien droit n'est abrogé que lors-
qus le Code civil contient une disposition qui a expressé-
rnllt ou implicitement cet effet, ou qui s'exprime d'une
manière expresse sur le sujet particulier de ces lois, enfin
loISque la doctrine du droit ancien est contraire à celle du
code ou incompatible avec ses dispositions. Hors de ces cas,
l'ancien droit est encore en vigueur, sauf naturellement lecas de désuétude." 1, Droit civil canadien, Mignault, 52,5 3.
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iI.

COMM ENTATEURS.

Cette divergence dans l'idée constitutive des deux codes
entraîne d'elle-même une grande différence dans l'effet des
dispositions, outre celle résultant des termes, comme des dis.
positions, réserve que je crois devoir faire avant d'entrer
dans l'étude des commentateurs français.

" Les mineurs et les interdits étant incapables de s'enga-
ger ne peuvent valablement accepter une succession. Celles
qui leur sont échues ne peuvent être acceptées ni répudiées
que par le tuteur ou par le curateur, avec l'autorisation
préalable du conseil de famille; et l'acceptation ne doit
avoir lieu que sous bénéfice d'inventaire; 461, 484, 776." 2
Toilier, Ed. Belge, p. 310.

" Les successions échues à des mineurs ne pouvant être
acceptées dans leur intérêt que sous bénéfice d'inventaire et
alVec l'autorisation (lu conseil de famille, il s'ensuit que la
possession prise par eux, ou par leur tuteur, des biens de la
succession, sanis cette autorisation, ne peut avoir l'effet de
les rendre héritiers purs et simples." Jugements cités.
Sirey, Codes Atnnolés, s'ur l'art. 461.

Sans délibération formelle autorisant le tuteur à accep-
ter, il n'y a pas (l'acceptation. Tout acte d'immixtion du tu-
teur serait radicalement nul; ce serait un acte inexistant,
puisqu'il est de principe que dans les actes solennels la so-
lennité est une condition requise pour l'existence de l'acte.
De là suit que malgré l'immixtion, le tuteur ou le mineur
devenu majeur pourrait renoncer à la succession, le tuteur
biei eiiteiidu avec l'autorisation du conseil." 5 Laurent, 71.

" Quant aux mineurs l'acceptation tacite ne se conçoit
pas, puisque d'après l'art..461, l'acceptation des successions
qui leur échéent ne peut avoir lieu que sous bénéfice d'in-
entaire. D)onc, à leur égard, l'acceptation est un acte solen-
iel. Il suit delki'que, quelque soit l'acte d'immixtion fait
par un mineur, il n'y aura pas acceptation, car il ne peut



SUUCESSION ECHUE AU MINEUR

Pas accepter purement et simplement. L'acte d'immixtion,
fait par un mineur n'est pas un acte d'héritier, comme tel
il n'a aucun effet, il est inexistant. C'est la conséquence du
Principe posé par l'art. 461; l'acceptation devant être béné-
ficiaire est par cela même un acte solennel; or un acte
solennel qui n'est pas fait dans les formes voulues par la
loi est un acte non existant, c'est le néant. Un acte pareil
ne peut pas être confirmé; dans la rigueur du droit on n'en
saurait même pas demander la récision, car on ne demande
Pas la nullité du néant. Le mineur se trouve donc à sa
inajorité dans la même position que si rien n'avait été fait
Pendant sa minorité. Que faut-il décider si c'est le tuteur
qui a fait un acte d'immixtion. "Le tuteur, pas plus que le
nlineur ne peut accepter purement et simplement." Donc
l'acte d'héritier qu'il ferait serait frappé de nullité radicale,
il serait inexistant comme acceptation, et par conséquent ne
Produirait aucun effet. Les mineurs ne peuvent donc pas
devenir héritiers par le fait de leur tuteur. Si le tuteur gé-
rait l'hérédité, on appliquerait les principes généraux dedroit, il serait responsable de sa gestion, comme il l'est (letout ce qu'il fait au nom du mineur; mais les actes qu'il fe-
rait au nom du mineur héritier seraient nuls, puisque le mi-
neur ne peut être héritier qu'en vertu d'une acceptation h)é-
léficiaire." 9, Laurent, 333.
t Quand le tuteur accepte sans y être autorisé, l'accepta-

1o est nulle. De même si le mineur acceptait sans cette
autorisation, alors même qu'il serait assisté de son tuteur,

erait un acte nul en la forme (art. 1311), c'est-à-dire
1 î en pourrait demander la nullité par cela seul que les

kl'!Iies n'auraient pas été observées; il ne devrait pas prou-
velr qu'il est lésé quand il n'a pas joui de la protection dontelle entoure les incapables." 9, Laurent, 351.

Ces opinions sont bien formelles: l'acte est inexistant,
est le néant.
Meais en énoncant les conséquences, pour eux nécessaires,(le'rart. 461, les commentateurs ne ferment pas les yeux surlelr ré 6,lscm ettusnefretpslsyu u,s ésultats préjudiciables. Laurent dit en effet, 9, 373:article 461 est conçu en termes restrictifs:" L'accepta-
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tion i'aura lieu "que sous bénéfice d'inventaire." Cette
disposition dépasse le but que le législateur a eu en vue; a
force de vouloir garantir les intérêts du mineur, on les
(ompromet. Il y a bien les cas, on doit même dire que tel-

le est la règle, générale, où il n'y a aucun danger à accep-
ter une succession purement et simplement, la déconfiture
est toujours l'exception. Or dès que l'acceptation pur et
simple n'est plus un danger, l'acceptation bénéficiaire de-
vient un mal; elle occasionne des frais inutiles qui retom-
bent sur le mineur, et elle entrave la liquidation de la suc-

essioni, ce qui est un embarras pour le tuteur."
Notre droit, puisant dans un long passé que sagement nos

législateurs n'ont pas aboli, y trouve (les solutions incon-
nues au droit français. M. Bélanger a démontré dans cette
levue, (Vol. 1, 20d) qu'entre le partage volontaire et celui
sur action en partage, nous avons, au cas de mineurs et au-
tres incapables, le partage mixte qui n'existe pas en France.
et auquel les parties suppléent par divers moyens. "Il serait
souvent (le l'intérêt bien entendu (le toutes les parties de
pouvoir procéder à un partage définitif, sans avoir à passer
sous les lourcies caudines (lu partage judiciaire. Aûssi la
pratique a-t-elle imaginé une foule de moyens pour éluder
l'application (le l'article 466, al. final. (Tout autre partage
ne sera considéré que comme provisionnel.) Un des plus
usités consiste ii faire figurer au partage une personne qui
se porte fort pour e mineur, en promettant qu'une fois par-
venu à sa majorité il ratifiera le partage et le rendra ainsi
définitif." Raudry-Lacantinerie, 1 Droit Civil, 586.

,Je crois avoir démontré que nous avons également, outre
l'acceptation (le succession par le tuteur avec les formalités
\oulues par l'art. 301, celle si généralemeit adoptée, qui se
tait par simple prise de possession par le tuteur, et à laquel-
le le iniîîeur n'a qu'a gagner. En effet, cette dernière ac-
veptatioi le laisse exempt et (les désavantages énumérés par
Laurent, et des conséquences d'un rapport fait à son détri-
ment, contre lequel il ne pourrait revenir, si l'acceptation
suivant les formalités l'eut fait héritier bénéficiaire. C. C.
f12.



SUCCESSIoN ECHUE AU MINEUR

Si l'on maintient l'acte du mandataire qui accomplit son
iandat d'une manière plus avantageuse au mandat que celle

indiquée par ce dernier, C. C. 1718, ne doit-on pas égale-
rient maintenir l'acte du tuteur, aussi mandataire, qui choi-
sit une acceptation plus avantageuse que celle sous béné-
fice d'inventaire ?

Mais en fait, quant y a-t-il doute sur l'état de la succes-
sion échue au mineur? Dès avant l'inventaire, certainement
a sa confection, le tuteur sera- éclairé sur ce point, sauf quel-
ques cas, qui seront toujours l'exception, où la réalisation de
l'actif déjouerait les espérances, ce qui ne serait encore que
si l'on a tardé à faire rentrer les créanciers et vendre les im-
lieubles, et le tuteur n'ira pas risquer une acceptation qui
Pourrait tourner contre lui-même personnellement, par sui-te du recours du mineur. V. Devlin rs. Devlin,.ei-après.

lRegarderait-on l'acceptation pure et simple pour le ni-
'eur Comme une impossibilité, uneutopie ? Elle existe pour-tat, -Même en France, dans un cas exceptionnel, il est vrai,
prevu par notre code aussi bien que par le Code Napoléon.

e veux dire le cas de recel, C. C. 659, contre lequel, le recel'etant un délit, le mineur n'est pas restituable, C. C. 1007.
taNous croyons que si un mineur divertit des effets hérédi-
, reil sera héritier pur et simple. C'est l'application de

trrt. 1310, qui porte: "le mineur n'est point restituable con-

rles obligations résultant de son délit ou quasi-délit."
le divertissement est un délit civil, et l'obligation légale

qui en découle est que l'héritier coupable devient héritier
r simple, et qu'il est tenu comme tel des dettes ultra
es. Cette obligation résultant du délit, le mineur ne peut
Prévaloir de.sa minorité." 9, Laurent, 338.
Le défaut d'inventaire, suivant certains commentateurs,berdrait aussi l'acceptation pure et simple. 3 Demante, 96big 2 Mourlon, 109.-Contra 14 Demolombe, 333.
cerait-on surpris que le tuteur ait encore le droit -d'ac-'etr de Son autorité la succession échue au mineur? Je

ce drOi quil faudrait plutôt être surpris qu'il n'aurait pasoit Baudry-Lacanfinerie dit de lui:
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" Le tuteur est investi par la loi d'un mandat général,
en vertu duquel il représente le mineur dans tous les actes
civils. C'est le tuteur qui parle et qui agit, mais il le fait
au nom du mineur, et les actes qu'il accomplit ainsi sont
sensés avoir été passés par le mineur lui-même vis-à-vis du-
quel il n'est qu'un instrument. On doit établir en principe
que la capacité constitue pour le tuteur la règle générale,
l'incapacité, l'exception, d'où il résulte: 1. Que le tuteur
peut accomplir pour le compte du mineur tous les actes que
ne lui interdit pas un texte spécial de la loi, et cela sans
qu'il y ait à distinguer entre les actes d'administration et
ceux de disposition; 2. Que la validité des actes accomplis
par le tuteur n'est soumise*à l'observation (le formalités par-
ticulières que dans les cas exprimés par la loi. L'omnipo-
tence du tuteur, voilà la règle, et les textes qui lui interdi-
sent certains actes, ou qui le soumettent pour quelques-uns
à l'accomplissement Ie formalités particulières, doivent être
envisagées comme (les exceptions à la règle et à ce titre .re-eevoir une interprétation restrictive." 1 Droit Civil, 561-2.

S'il est exact de parler ici dlu tuteur français, à combien
plus forte raison ne l'est-il pas du nôtre; le premier, en ef-
fet, est presqu'à chaque pas, soumis à l'autorité du conseil
<le famille, tel que pour la dépense annuelle du mineur,
celle le l'administration de ses biens, le montant requis
pour les placements, l'acceptation des donations, la poursui-
tp des droits immobiliers, tous cas ou le second agit indé-
pendamnient du conseil.

Le mineur est bien certainement un incapable; il est clas-se dans cette catégorie par l'art. C. C. 986; mais l'article
suivant dit aussi clairement que son incapacité est établie ensa faveur, et que les capables qui contractent avec lui ne peu-vent l'opposer, ni sa caution, C. C. 1932, § 2, ou son endos-seur, Acte des Lettres (le change, s. 22, § 2, pas plus que lemineur lui-même s'il ratifie en majorité, C. C. 1008. "Les
mineurs ne sont pas les insensés, les actes qu'ils accomplis-
sent peuvent être raisonnables : pourquoi donc les apnuler.
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S'ils ne leur causent pas de préjudice." Baudry-Lacantine-
ne, 1 Droit Civil, 631.

Pourquoi annulerait-on plus l'acte de leur mandataire
légal? et pourquoi les commentateurs français, qui regar-
dent l'acceptation du tuteur sans les formalités comme un
acte inexistant, comme le néant, comme ne pouvant être
confirmée, admettent-ils la ratification des ventes, des hy-
Pothèques, des transactions consenties sans les formalités,
quand le code se sert de termes aussi prohibitifs, C. N. 452,
463--467. Y ayant même prohibition, il devrait y avoir
lnaêmue existence; cependant les auteurs s'accordent i dire
que la ratification de ces actes les réhabilite.

C Les contrats passés par un mineur, ne sont pas inexis-
tants, ou nuls de plein droit, expressions synonimes; ils sont
seulement nuls ou annulables." 2, Baudry-Lacantinerie, 565.

" La vente d'un immeuble appartenant à un mineur ne
lPeut être consentie sans l'autorisation (lu conseil de famille
et l'homologation du tribunal. Ces formes......il faut les
distinguer avec le plus grand soin (les formalités exigées
Pour la formation de certains contrats, et dont l'absence en-
traine l'inexistence même de l'acte juridique. Car elles ont
un11 tout autre caractère; leur objet est de garantir d'une ma-

re plus efficace les intérêts de certains incapables, et el-
les constituent en réalité une condition complémentaire de
leur capacité. Aussi l'inobservance de ces formalités a-t-elleSellemnent pour effet de rendre la convention nulle ou annu-lable. Il est vrai que le code ne prononce pas dans ce casde nullité textuelle; il se borne à dire qu'on ne peut pas
Vendre, transiger, etc., sans observer les formalités qu'il
prescrit. Mais elle découle virtuellement de la prohibition'

a loi et du but qu'elle s'est proposé en les établissant. Lanulte est attachée au seul fait. de l'inaccomplissement de
formes prescrites. Elle est done encourue, soit que l'acte

emane du tuteur seul, soit qu'il ait été accompli par le mi-
leur non émancipé en l'absence (le son tuteur." Le nêm.

S"La vente faite par le tuteur des immeubles de son pupil-115 formalités est nulle, absolument nulle. Néanmoins le
4
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mineur peut la ratifier soit expressément, soit même tacite-
ment." "Le mineur dont le bien a été vendu illégalement.
c'est-à-dire sans formalités de justice, ne peut plus attaquer
la vente si, dans le compte de tutelle qui lui a été rendu à sa
majorité, et qu'il a approuvé, ce prix a été employé et payé.
Répertoire du Notariat, Vbo. Ratification, Nos. 29, 67;
idem, Dictionnaire du Notariat, même mot, No 56. L'Ency-
clopédie du Notariat, même mot, Nos. 46, 51, parle de radi-
fication tacite valable de ventes, partages, faits sans l'obser-
vance des formalités. V. aussi Vbo, Confirmation, No. 15.

Notre droit, C. C. 1008, et notre jurisprudence sont con-
formes a ces principes. Avant été décidé dans la cause de
Hélireau r. Barthe & Plante, que "toute aliénation et hy-
pothèque des biens immobiliers d'un mineur non précédée
d'une autorisation judiciaire obtenue suivant les formalités
voulues et nulle de nullité radicale qui peut être demandée
par tous tiers intéressés," C. S. Sorel, 20 juillet 1876, 7 R.
L. 153, la cause fut portée en revision, et le jugement infir-
nié à l'unanimité: "considérant que l'hypothèque consentie
par le failli pendant sa minorité en faveur du créancier col-
loqué l'a été pour bonne et valable considération, et que les
deiiers obtenus par le dit failli au moyen de la dite hypo-
thèque ont été employés pour le bénéfice et avantage <lu dit
failli; que la dite hypothèque n'était pas nulle radicalement,
mais seulement annulable à la demande du min,,ur devenu
majeur; et que ce dernier reconnaît l'avoir approucée et ra-
tifiée, après sa majorité et avant sa faillite." C. S. Rev.
Montréal, 30 avril 1877, Juges Johnson, Dorion & Papi-
neau, 22, L. C. J. 37 et 168.

Il venait d'être aussi jugé dans l'enner v. Lortie, que:
.a nullité qui frappe les obligations des mineurs ou de

leurs tuteurs agissant sans l'autorisation du conseil de fa-
mille, n'est qu'une nullité relative, bien qu'elle puisse être
demandée -de plein droit par le mineur, c'est-à-dire sans
preuve de lésion; elle est relative en ce sens que le mineur
seul peut la demander et non les parties avec lesquelles lui
oU son tuteur ont contracté." C. S. Rev. Québec, 31 mars
1876, Juges Stuart. Casault & Dorion, 1 Q. L. R. 234.
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II.

JURISPRUDENCE.

La question d'acceptation de succession échue au mineur
est venue devant nos tribunaux, à plusieurs reprises, et sous
trois chefs différents qu'il importe de passer en revue:

Poursuites contre le tuteur.
Poursuites par le tuteur.
Effet de l'acceptation, ou du défaut d'acceptation.
Sur le premier chef, nous avons les causes suivantes:
Trudel v. Letendre, C. S. Sorel, 28 décembre 1885, 15, R.L. 179, maintenant une action pour faire déclarer exécutoire

contre les enfants un jugement obtenu contre leurs père et
Ilère conjointement.

Massé v. Larivé, C. S. Fraserville, 17 novembre 1892, R.
•- Q. 2 C. S. 269, où il a été jugé que: "Dès le lendemain

de la mort du testateur, son créancier a le droit d'assigner le
légataire universel, et telle assignation est valide à toutes
t11s quelconques:"

Lemieux v. Naulin, C. S. Québec, 13 octobre 1894, R. J.Q., 6 C. S. 405, où il a été jugé que: "Une succession nePeut rester en suspens jusqu'à ce que l'héritier le plus pro-he , même lorsqu'il est mineur, l'ait acceptée; tant qu'il ne
a pas répudiée cet héritier exclut les autres, et c'est contrelui que les créanciers de la succession doivent porter les

aons qu'ils ont pour la conservation de leurs droits."
18 arocque v. Daignault, C. S. Rev., Montréal, 31 mai1895 , Juges Jetté, Mathieu & Pagnuelo, R. J. Q., 7 C. S.426, où il a été jugé que: "Une succession ne peut rester en

exPens; l'héritier le plus proche tant, qu'il n'a pas renoncé,exclut les héritiers plus éloignés, et c'est contre lui seul queles eréanciers de la succession peuvent diriger leurs actwns:
refuse andeur pouvait s'adresser aux héritiers apparents; lui
]eurr le droit de poursuivre l'un d'eux, parcequ'il est mi-, serait le priver de tous moyens de réclamer ses droits,
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il ne' peut dépendre du bon, vouloir du tuteur que le créan-
Cier puisse ou non poursuivre."

Telle était aussi la jurisprudence avant la Cession, sui-
vant un jugement de la Prévôté de Québec, du 11 février
1738, rapporté 1 I. J. R. Mathieu, 16, ordonnant à une dé-
fenderesse tutrice, de prendre sous 15 jours, qualité pour ses
mineurs soit d'héritiers purs et simples -de leur père ou
d'héritiers. sous bénéfice d'inventaire, sinon et le dit temps
passé, qu'il serait fait droit sur la demande du demandeur.

Une première cause s'était présentée, celle de Julien v.
Hart, C. S. Québec, î Décembre 1885, Il Q. L. R. 325;
dans l'espèce la tutrice avait accepté, sur avis homologué du
conseil de famille, puis procédé à l'inventaire, et finalement
renoncé avec les mêmes formalités, et rendu compte au cu-
rateur de la .succession vacante: sur quoi l'action prise con-
tre elle avant cette renonciation fut renvoyée. M. le juge
Casault, dans la cause de Lenieux v. Naulin, cite une cause
non rapportée de Beaudoin v. Pagé, C. S. Québec, en 1893,
où le demandeur concluait à une condamnation personnelle
contre le mineur comme héritier pur et simple, son tuteur
n'avant pas accepté ni renoncé dans les délais, et où l'action
fut renvoyée.

Sur le second chef (poursuites par le tuteur,).je trouve
les causes suivantes.

Bérard v. Letendre, C. S. Sorel, 10 juin 1876, 7 R. L. 391
ou il a été jugé que: "Un tuteur qui poursuit pour ses mi-
ieurs pour une part d'hérédité n'est pas tenu d'alléguer
qu'il a été autorisé èì accepter la succession au nom de ses
mineurs."

Johins v. Paion,, C. S. Sherbrooke, 10 L. N., 45, confirmé
vn revision, Montréal, 23 février 1887, Juges Taschereau
Loranger & Ouimet, 16 B. L. 547, où l'action a été ren-
ovée, n'y ayant pas eu ('acceptation autorisée.
Powers et Martindale, Cour d'appel, 29 novembre 1892,Juges Lacoste, Bossé, Blanchet, Hall & Ouimet, R. J. Q., Q.,B. 144, où il a été jugé que: "The absence of authoriza-

tion to a tutor to accept a legacy prior to action brought by
the tutor claiming such legacy may be covered by an author-

-52
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ization duly given by fan: 1 v council, subsequent to the in-
stitution of the action," le jiyment condamnant toutefois
le demandeur aux frais de la demande incidente prise par
suite du retard à obtenir l'autorisation.

Sur le troisième chef, (effet de l'acceptation ou du défaut
d'acceptation,) le poids des décisions citées ci-dessus en pre-
Illier lieu va à établir que les créanciers ne peuvent être ar-
rêtés dans leurs poursuites par le défaut d'acceptation du
tuteur, pas plus qu'au cas d'un héritier majeur, et ceci est
conforme aux principes sur la saisine des héritiers, C. C.
607, 891. Le mineur et le majeur, après le délai légal, C.
C. 666-669, sont donc également sujets à condamnation.
sauf le recours du mineur contre le tuteur.

Dans Trudel v. Letendre, 1885, cité ci-devant, le Juge
rendant jugement contre les mineurs dit: "Il est très pos-
sible que les mineurs, même après la reddition du présent
Jugement, soient encore à temps pour renoncer, et, par con-
Séquent, pour se libérer du jugement que le demandeur veut
,aire exécuter contre eux. Leur répudiation ou renonciationa la succession ne pourrait se faire qu'en conformité à l'arti-
ele 301. Le défendeur n'a pas pu en prenant possession desbiens laissés par Dame (leur mère) rendre les mineurs héri-
iers purs et simples, et accepter l'hérédité pour eux. Les

lieurs eux-mêmes en s'immisçant dans les affaires de la
suceession ne se seraient pas obligés comme héritiers purs etsiiple.")

'ans Lemieux v. Naulin, 1894, aussi cité ci-devant, le

iege en chef Casault, en considérant la jurisprudénce anté-rieure remarque justement que dans l'espèce de Julien v.en t, il n'y avait plus lieu à renonciation, vu qu'il y avaitse aceeptation sous l'article 301, c'est-à-dire, acceptation
trai bénéfice d'inventaire, et que dans notre droit, au con-

ise du droit français, l'héritier bénéficiaire n'est pas ad-
tanta renoncer à la succession, C. C. 677, ce qui s'applique.(

at Mineur qu'au majeur. Il remarque de plus la dis-
"eseto0n importante contenue dans notre article 301, et qui
e e trouve pas dans le Code Napoléon: d'où il conclut qu'ài
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défaut d'acceptation suivant les formalités de cet article, le
mineur doit être condamné non pas comme héritier pur et
simple sur les conclusions du demandeur, mais comme héri-
tier hénéficiaire. en restreignant ces conclusions, C. P. C.
17.

Dans la cause de Devlin v. Devlin, C. S. Montréal, 28
iliars 1894, R. J. Q. 6 C. S. 338, le défendeur tuteur a été
condamné à rembourser aux mineurs la partie de certaines
assurances-vie, payables à la femme et aux enfants, S. R.
Q. 5604-5, que le tuteur avait employée au paiement des
dettes (le la succession, dont l'actif s'était trouvé insuffisant,
"considérant que si les mineurs ont accepté tacitement la
succession de leur père, cette acceptation n'a été faite que
par le tut.eur," et énoncant que "l'acceptation par le mineur
se fait toujours sous bénéfice d'inventaire."

Je crois devoir humblement différer de certaines déci-
sions et opinions énoncées clans quelques une de ces causes.

Aucun texte n'exige une acceptation avec les formalités
préalable aux poursuites prises par le tuteur, et je démon-
trerai plus loin le droit absolu de ce dernier de recevoir, et
par conséquent (le poursu ivre. D'ailleurs, tous les jours ls
.Juges accordent l'autorisation à vendre les immeubles dié-
pendant de successions échues au mineurs. S'enquièrent-ils
de la l'orme dan laquelle iV succession a été acceptée par :e
tuteur ?Non. car le code n'en fait aucune mention, quoi-
qu'entrant dans beaucoup de détails sur ce qui doit ccon-
îgi-ner l'autorisation à vendre, C. C. 297-9; avec les for-

malités voulues, cette vente devier.á un titre aussi parfait
que s'il procédait d'un majeur, C. C. 1010. Il n'y a pas
lieu d'exiger plus dans une poursuite.

Lde tuteur n'est tenu de justifier que de sa qualité. Il n'est.
plus même tenu de justifier de l'enregistrement de la tutel-
le, le législateur ayant aboli, S. Q. 1888, c. 22, s. 1, cette
partie die l'article primitif 304 de notre code. Il n'a besoin
d'aucune autorisation; telle est l'économie de notre droit.
L£ mineur n'en est pas moins responsable des frais, même
quand le tuteur y est condamné personnellement, sauf son
recours. Traité des Minorités, (cité ci-après), p. 467;



SUCCESSION 'ECHUE AU MINEUR 5.5

quand il s'agit des actions immobilières du mineur émanci-
pé, il n'est pas non plus question d'autorisation, l'assistan-
ee du curateur suffit, C. C. 320.

Bien différent est le cas d'appel que le tuteur ne peut
1stituer sans autorisation, C. C. 306, et la jurisprudence

s'est simplement conformé au code en exigeant telle autori-
sation dans Bessener & de Beaujeu, 16 L. C. J., 224, Clé-
fnent & Francis, 6 L. N., 325, Laforce & Maire &c de Sorel,6 M. L. R., 189.

Le code dit que l'acceptation avec les formalités de l'arti-
ele 301 n'a lieu que "sous bénéfice d'inventaire. Mais l'on1 en peut conclure, par aucune espèée de raisonnement,
qu'à défaut de telle acceptation, ou de ren:onciation "le mi-
leur est censé avoir accepté sous béhéfice d'inventaire." De-
Puis quand l'absence de formalités prescrites a-t-elle lernelne résultat que leur accomplissement? A quoi donc ser-
virait de les prescrire? Non, l'effet du bénéfice d'inven-
taire ne peut être étendu au-delà du cas prévu par l'article.eest déjà trop d'avoir pris du Code Napoléon une phra-aéologie vicieuse quant à ce pays, il ne faut pas 'aller jùsqu'à
accepter toutes faites des opinions qui, pour avoir cours enPrance, n'ont pas leur raison d'être ici, où nous avons l'al-
terlative de l'acceptation pure et simple par le tuteur, sauf
res"tution au mineur. 1.

IV
EFFETS.

J'entre maintenant sur un terrain plus pratique.
Come il se fait tous les jours, un tuteur a pris possessione succession opulente échue au mineur, l'acceptant par

lat et sans les formalités (le l'article 301. Il a réalisé
l'actif Mobilier perçu les créances, payé les créanciers, ad-lini"Stré en bon père de famille. Il rend compte au mineur

. 'l 'ne cite pas Rolland & Michaud Q. R. R. 19 et 31 L. C.r. 9Car dans espè.,ce il s'agit d'une acceptation par le tuteur
avant le code
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devenu majeur, qui, en acceptant ce compte, ratifie l'accep-
tation de la succession, faite par son tuteur, et donne par là
même, à cette acceptation, un effet définitif dès sa date.

Un autre tuteur prend possession d'une succession, admi-
nistrant aussi en bon père de famille, mais cette succession,
par suite, soit de dépréciation de propriété, soit d'insolvabi-
lité impossible à prévoir d'un des débiteurs, devient désa-
vantageuse. Le mineur, devenu majeur, refuse d'assumer
cette perte. Quoique la déconfiture soit toujours l'exception,
comme le dit Laurent, il est bon d'étudier quelle sera la
position, quels seront les droits tant du mineur que des
tiers.

Si je remonte au droit roinàrn, je trouve que le mineur a
deux remèdes, la restitution en) entier, et la voie de se pour-
voir contre son tuteur. "Pupilli ne laedantur duplex habent
remedium, videlicet restitutionis in in'tegrum, et actionis

vl/rersus Tutores. Novell. de heredit. et falcid. § illud
qioque prospexiuiis. C'est la restitution que notre ancien
droit accorde au mineur contre l'acceptation désavantageuse.

" L'effet de la restitution est, que les parties soient remi-
ses dans le même état qu'elles étaient auparavant, comme
si elles n'avaient fait aucune affaire entr'elles; car comme
le bénéfice de restitution n'a été introduit, que pour empê-
cher, que le mineur demeure lésé, par ce qu'il a fait, il est
aussi de l'équité naturelle que ce bénéfice ne lui donne pas
o)ccasioIi dle s'enrichir au préjudice de celui, avec qui il a
contracté, ou fait affaire." Ferrière, Dictionnaire de Droit,
\ho. Mineur.

" L'héritier qui a accepté une succession étant mineur.
petit pour cause <le sa minorité, se faire restituer contre son
acceptation, lorsqu'elle lui est désavantageuse......L'effet de
la restitution contre l'acceptation d'une succession, est que
celui qui est restitué, est déchargé de tous les engagements
qu'il a contractés par son acceptation en rendant par lui un
ridije compte de tout ce qui lui est parvenu des effets de la
succession, par exemple, il est déchargé de l'acquittement
des dettes, des legs et des autres charges de la succession. Si
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c'est un enfant, il est déchargé de l'obligation <lu rapport
des choses qui lui ont été données, il peut demander son
douaire dont il avait fait confusion par son acceptation. Au
reste, nonobstant la restitution, il demeure toujours, selon
la subtilité du droit, héritier selon la règle qui semel haeres
semper haeres." Pothier, Successions, C. 3, 5, 3, art. 1, § 4.

" Il faut convenir que les mineurs sont traités plus favo-
rablement dans notre Droit que dans le Droit Romain; car
Par les lois romaines pour exclure un mineur de la restitu-
tion, il suffisait qu'il n'eût point souffert de lésion, eu égard
au temps de la renonciation ou de tout autre contrat: en
sorte que si par hasard la chose lui devenait désavantageuse
dans la suite il n'était point restitué sous ce prétexte...... Au
lieu que dans notre Droit quand un mineur demande d'être
relevé d'une renonciation ou de tout autre contrat, l'on juge
de la lésion, eu égard au temps présent; en sorte que si pardes rencontres fortuites, les biens de la succession sont aug-
raentés de prix, depuis sa renonciation, on le restitue comme
lésé... Si le tuteur s'étant porté héritier pour son mineur adissipé les biens, le mineur n'en souffre pas; mais doit seu-
leinent céder ses actions aux créanciers. Que si le mineur
qui a renoncé peut se faire relever en majorité, pour se por-ter héritier, aussi celui qui s'est porté héritier, peut se faire
relever pour renoncer à la succession, à moins qu'il n'ait ra-
tifié en majorité." Lebrun, Successions, p. 548-9.
faite mineur se peut faire restituer contre l'appréhension
a Pour lui par son tuteur d'une succession qu'il trouve0 iéreuse; mais il est tenu en son nom de rendre aux créan-ciers ce que son tuteur a reçu, sauf son recours contre ce tu-teur. Traité des Minorités, Paris 1713, Anonyme, p. 98.(attribué à Mesié.)

Sl Mineur malgré l'acceptation de son tuteur, renonçant
e Prsuccession, parce qu'elle lui est désavantageuse, il ne

rée vasentera pas d'autre héritier, et la succession sera décla-ran vacante. Le compte de tutelle sera rendu au mineur
ans Y Porter cette succession, s'il y a d'autres biens, sinon
ci aeur à la succession vacante, représentant les eréan-
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Le cas ici est différent de celui dans Julien v. Hart, où
la tutrice avait accepté avec les formalités; elle devait ad-
ministrer jusqu'à liquidation finale, n'y ayant pas, vu son
acceptation bénéficiaire, vacance dans la succession.

Le compte est donc rendu au curateur. Le tuteur a perçu
les créances de la succession échue au mineur; son droit de
le faire est inhérent à sa charge. Il fait le placement des
deniers "qu'il a reçus des débiteurs du mineur" "ainsi que
des capitaux qui lui sont remboursés, C. 294-5; il représen-
te l'héritier apparent, au nom de qui il est en possession de
la succession, C. C. 870; il est en possession de la créance,
C. C. 1145. A chacun de ces titres, le paiement est valable.
Si à la créance est attachée tine hypothèque, cette hypothè-
que est éteinte par le fait du paiement, n'étant qu'un acces-
soire, C. C. 201' § 4, et le régistrateur justifié à radier, vu
que "la quittance comporte un consentement à la radia-
tion." C. C. 2148 § 2. En France, l'on décide ainsi, quoique
cette dernière disposition ne se trouve pas à l'article cor-
respondant (2157) du Code Napoléon.

" Le tuteur reçoit valablement ce qui est dû au pupille.
sais être tenu de diler caution, ni de justifier de l'em-
])loi." "Le débiteur qui paie entre les mains de ces person-
nos est parfaitement libéré, quand même elles deviendraient
insolvables. "Diction naire du Notariat, Vbo. Pienient,
Nos, dî, 29." Lorsque le créancier est mineur, c'est au tu-
teur qu'il appartient (le donner main-levée, puisque c'est
lui qui a droit de poursuivre et 0- recevoir le paiement (le la
créance. Grenier, Hypothèqî(es, No. 521." "Si le tuteur
donne main-levée après avoir reçu le paiement de la créan-
e, c'est qu'il ne foit que constater un fait pré-existant, l'ex-
timction légale <le l'hypothèque." Idem, Vho. Main-levée,
35, 3(6.

Il (le tuteur) peut recevoir le paiement de toutes som-
mies dlues au mineur, soit en capitaux, soit en fermages ou
intérêts. Le conseil (le famille n'est point en général, et à
miams de circonstances exceptionnelles qui nécessiteraient de
pareilles mesures, autorisé à restreindre les pouvoirs qui
appartiennent sous ce rapport, au tuteur, en lui imposant
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l'obligation soit de faire un emploi déterminé des fonds à
toucher, soit de n'en recevoir le paiement qu'en présence du
s1ubrogé-tuteur; et les tiers débiteurs, de leur côté, ne sont
Pas admis à exiger de lui un emploi quelconque. Si toute-
fois, le tribunal avait, en autorisant la vente ou la licitation
(les immeubles du mineur, ordonné que le prix restât entre
les mains de l'acquéreur, ou qu'il en fût fait un emploi dé-
terminé, le paiement effectué contrairement à ces prescrip-
tiOls ne serait pas valable à l'égard du mineur. Du reste,
le tuteur peut même, en recevant le paiement d'une créance
hypothécaire, donner main-levée de l'inscription prise pour
5ûreté de cette créance." 1, Aubry & Rau, 457.

contraire, la citation suivante ne saurait s'appliquer
i Pour la double raison que le tuteur est en possession

lgale de la succession, et que la quittance a par elle-même
l'effet d'autoriser la radiation, tandis qu'en France. cette
radiation doit être consentie.

"Le conservateur a intérêt à s'enquérir de la nature de la
transmission qui a fait passer la créance aux mains (les mi-
deurs. En effet, si elle leur provient d'une succession ou
d'un legs soit universel soit à titre universel, l'autorisation
du conseil de famille a'dû précéder l'acceptation de l'hérédi-te ou du legs. Ces formalités exigées étant omises, le mi-
neur pourrait toujours répudier la. succession ou le legs.
',ors le tuteur aurait touché un capital qui appartiendraita d'autres qu'à son pupille; et si ce tuteur n'était pas solva-ble, layant droit exercerait son recours contre le conserva-
teur qui aurait radié sans le consentement (le la partie in-
téressée.,, 1. Boulanger 373. Traité pratique et théorie deradiations hypothécaires.

Cette insolvabilité, très improbable, puisqu'elle résulterait
de deux exceptions combinées, un tuteur insolvable ii une
gucession insolvable, cette insolvabilité, dis-je, ne peutguère affecter les biens de cette succession. La gestion du
tuleue est garantie par l'hypothèque légale ·qui a dû êtreenregistrée en faveur du mineur; responsable de ce dont il
aura bénéficié provenant de la succession : car nos tribu-
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naux annulent la nomination de tuteurs qui n'ont pas d'im-
meubles capable de répondre de leur administration. Lynch
v. Carbray, C. S. Rev., Québec, 31 octobre 1893, Juges Ca-
sault, Andrews & Larue, R. J. Q. 4 C. S. 453.

La partie intéressée se trouvera plus assurée que l'héritier
testamentaire en vertu d'un testament découvert après la
prise de possession de l'héritier apparent, qui peut n'être
qu'un prodigue. Le droit de ce dernier de recevoir est in-
contesté, sauf recours contre lui en faveur du vrai héritier.
C. C. 870. Mais si cet héritier apparent a tout dissipé, ce
recours sera illusoire, cependant il n'y en aura aucun ni
contre les débiteurs qui ont payé, ni contre le régistrateur
qui a radié, ni contre quelqu'a'utre que ce soit.

l 'ovant prend la succession dans l'état présent, se sou-
mettant à la force (lu fait accompli. Les auteurs ne trai-
tent que succinctement cette question de restitution du mi-
neur. De ceux que j'ai pu consulter, c'est D'Espeisses qui
explique le mieux le cas dont il s'agit; dans l'édition de
1i78, contenant les additions de La Combe, Vol. 1, p. 839.
il est dit, avec citations du droit romain que j'omets:

" Ce qui a été fait de bonne foi avant que l'instance de
restitution en entier fut commencée, ne doit pas être rétrac-
té; ainsi si un mineur avant l'instance commencée en répu-
diation d'une hérédité qu'il avait auparavant acceptée, a
payé (les legs, tels paiements sont bons, et ne sont pas à ses
dépens, quoique depuis il se soit fait restituer en entier en-
vers la dite acceptation. Il en est de même si avant la dite
instance en répudiation il avait payé des créanciers hérédi-
taires, car les autres créanciers héréditaires ne sont pas re-
Cevables à demander que ces deniers qui leur ont été payés,
soient derechef mis au bloc de l'hérédité. D'abondant, le
paiement fait au mineur institué héritier par le débiteur du
(lit mineur, (les deniers qu'il lui avait prêtés de l'hérédité,
étant fait avant l'instance de restitution en entier envers
l'acceptation de l'hérédité, est valable, en sorte que le cura-
teur qui sera depuis donné à l'hérédité jacente, n'aura point
d'action contre tel débiteur. Pareillement si le mineur ins-
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titué héritier par quelqu'un, a répudié l'hérédité, et qu'on
ait mis un curateur à cette hérédité jacente, ce qui aura
été fait de bonne foi par tel curateur sera valable, et ne sera
Pas rétracté, bien que depuis le mineur se soit fait restituer
eIl entier envers cette répudiation d'hérédité, et ce que des-
sus a lieu, soit que le dit mineur soit solvable ou non."

,Si le tuteur avait commis l'imprudence de payer au-delà
de l'émolument avec d'autres biens du mineur, il y aurait
alors ouverture en faveur de ce dernier au deuxième remède
accordé par le droit romain, actiones adversus lutors.

Dans la cause de Devlin v. Devlin, après débats sur le
cornpte il intervint jugement déclarant que."quoique le dé-
feldeur ait payé ces dettes de bonne foi, il ne peut exiger de
ses pupilles le remboursement de ce qu'il a payé au-delà des
forces de la succession," "qu'il ne peut se servir pour cet
Objet du montant des assurances" prises suivant S. 1. Q.

604-5, "que le défendeur se trouve à perdre des sommes
déboursées par lui pour solder les comptes de la succession."
n'ais condamnant le défendeur à paver le reliquat de coml)t(
amllSj augmenté.

Ce n'est pas le seul cas où le tuteur est expose a perdre pa r
suite de sa charge. Un autre se présente, celui où le tuteur
aura fait dépenser à son mineur plus que son revenu, qreste après les charges annuelles et les réparations nécessai-
res; cet excédant de dépense "iui tombe eii perte," diseiit
les abteurs. Meslé, Minorité, 1 pI). 195, 33. A c/es de No-
oriété, pp. 152-8, (Acte du 21 mars 1699.)

Il semble injuste que le tuteur souffre ainsi, même quaid,
Par respect pour la mémoire du défunt, il n'aura pas permis
que sa succession soit déclarée insolvable. Mais toute char-
ge entraîne des responsabilités, et le pouvoir du tuteur est
etabli pour la bonne administration <les biens du mineur,

Pour l'en dépouiller, lu/or in re pupilli lune doinini
/oco habetur cun tutelam admninistral, nec cum pupilluti
8POli.r Le recours du mineur contre son tuteur est con-
acré par plusieurs articles de nos codes. <u'il n'est pas

fléCee"aire c. iter.

.61
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Le tuteur ayant ainsi payé plus que l'émolument de la
succession, y aura-t-il recours en sa faveur contre les créan-
ciers payés? Il n'entre pas dans le cadre du présent écrit
de discuter cette question.

Je mentionnerai seulement la question débattue en Fran-
ce, s'il y a lieu à autorisation tacite du conseil de famille
pour l'acceptation d'une succession échue au mineur, ou à
ratification de celle faite par le tuteur sans formalités: les
opinions sont contradictoires.

" La mère tutrice demande au conseil l'autorisation de
vendre un immeuble dans lequel le mineur a une part, l'au-
torisation est accordée. Implique-t-elle l'autorisation d'ac-
eepter l'hérédité ? Non,.car le conseil n'avait pas été consul~
té sur cette question, et l'autorisation étant un acte solen-
iiel, il ne peut être question d'un consentement tacite." 5,
Luurent , .

" L'acueptation tacite (sous bénéfice d'inventaire) peut
avoir lieu pour les successions dévolues aux mineurs. Seu-
lement comme les successions auxquelles les mineurs sont
appelés ne peuvent être acceptées en leur nom qu'avec l'au-
torisation (lu conseil le famille, l'acceptation tacite ne peut
résulter que d'actes autorisés par ce conseil." Encyclopédie
du No/aria/. Vol. 19, No. 1718, citant divers jugements
conformes.

"L'abandon de biens d'une succession (après acceptation
bénéficiaire) faite aux créanciers de la succession par le
tuteur, sans autorisation du conseil de famille n'est pas ré-

uilarisée par une approbation ultérieure." Sirey, Codes
A. uno/és, art. 46G. avec jugements cités à l'appui.

Cette question n'a pas d'actualité ici, oit le droit est diffé-
reit. Il i'y a que l'acceptation faite avec les formalités de
l'art. 301 qui enlève au mineur son droit à la restitution, et
dlonniie )î cette acceptation l'effet de celle du majeur. Dans
l'autorisation à vendre un immeuble de la succession, ac-
<eptée par le tuteur sans formalités, l'on peut tout au plus
trouver une approbation (le la position prise par le tuteur,
mais non pas uni moyen le priver le mineur de la protec-
tioni établie en sa faveur.
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V
CONCLUS IONS.

14 Succession échue à un mineur peut être acceptée par8 01 tuteur, par déclaration à cet effet, ou simple prise de
Possession, sans autorisation sur avis du conseil de famille,pealgré les termes prohibitifs de l'article 301 C. C., ainsi quePeut être acceptée la donation entre-vifs ou testamentaire.

Cette acceptation produit les mêmes effets qu'avant lece , savoir, que le mineur est restituable, et en conséquen-c e empt des conséquences d'un rapport désavantageux au-
,uli serait soumis comme héritier bénéficiaire.

duitacceptation avec les formalités dle l'art. 301 a été intro-dute seulement pour lui donner l'effet de l'irrévocabilité.
e si elle était faite par un majeur, et fournir untitud, inconnu avant le code, de faire disparaître l'incer-titude résultant du droit du mineur à la restitution.

Y ayant que deux formes d'acceptation de succession.tiee tion pure et simple, et celle sous bénéfice d'inven_
t faireet cette dernière, dans le cas de mineurs, ne pouvant

Celle qu avec autorisation sur avis du conseil (le famille.tre qaite par le tuteur sans ces formalités ne peut être au-que Pure et simple.
eiatio e eut dire qu'à défaut d'acceptatioJi ou de rejion-est aite en chaque cas avec les formalités, le mileu,

i censé avoir accepté sous bénéfice d'inventaire, notre droit
cnait une position préférable, que le droit frant:ais ne

ilallt avoi aset 'absence des formalités prescrites ne pou-
Le e meme effet que leur aecomplissement.

Dour faMireur poursuivi par un créancier, après les déla is
'-ne hé aire inventaire et délibérer, doit être condamné eon-reC r eitier pur et simple, comme le serait un majeur, saulest ersiContre son tuteur pour les frais. si la sulcessioi

le t e acceptée.
le piuteur e vertu de sa charge, avant droit de recevoir

des créances dues au mineur. a en onségueu.,
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le droit d'en poursuivre le recouvrement en justice, sais
avoir à justifier d'une acceptation de succession suivant les
formalités de l'art. 301, aucun texte ne l'y obligeant, et sa,
capacité de recevoir ne découlant pas du fait de telle ac-
eeptation.

Le tuteur qui a payé, avec d'autres biens du mineur, les
dettes d'une succession dont l'actif n'a pas été suffisant, est
tenu au remboursement sur ses biens personnels, en vertu du
droit de recours du mineur contre son tuteur.

PHILIBERT BAUDOIN,
I embre du Cercle

Février, 8% S9( des Noluires.

-- 'our apprendIre le droit, il faut commencer par appren-
Ire les Instituts de Justinien, qui en sont le rudiment; puis

apprendre ses Pandectes, qui ne sont qu'un recueil des dis-
eussions et les décisions du droit civil, que cet empereur fit
extraire les ouvrages des anciens jurisconsultes, pour avoir
for-ce <le lois. Il appela cette collection du nom de Pander-
/es, composé le deux mots grecs, qui signifient contenir
tout, par,:2 que, comme il le dit lui-même, elles contiennent
la discussion et la décision de toutes les questions de droit;
ou (le celui de Digeste, parce que les lois y étaient classées
par livres et par titres, dans un ordre régulier.-Prolégo-

ènes des Padertes. p. 43.
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DE LA PREUVE DES DELITS EN MATIERES
COMMERCIALES

La diversité de nos lois civiles et commerciales a de toutit
t'ýMp8 créé de nombreuses difficultés et les codificateurs se
fLisaient l'écho de leurs contemporains lorsqu'ils disaient
dans leurs rapports :

'' tien n'est plus propre à embarrasser et retarder l'ahini-
"istration de la justice que l'existence de lois diverses pour
différentes classes de personnes ou de choses." -

Ces embarras existent encore, et particulièrement dans la
preuve des obligations commerciales.

Cette divergence entre le droit civil et lé droit cournercial
Peut paraître inexplicable de priie abord, mais si on y réflé-

bien, la raison saisit facilement pourquoi le législateur a
t cette distinction, pourquoi, dlans la province de Québec,nous avons conservé dans notre code civil les lois anglaises

el certaines matières commerciales. Ce n'était pas assure-
Parceque les principes dles lois civiles sont insuffisants,

i Parceque les lois frauçaises sont défectueuses ; non, le lé-
eislateur a été inspiré par des motifs d'utilité publique. Il aconservé le droit anglais parce que le commerce, dans un
Pays, doit être régi par des lois uniformes ; ses opérations

tant pas limitées par les bornes d'une province, il importait
one d'adopter sur ce point la règle de la majorité. Nous

avons fait ici ce qu'on a été obligé de faire dans les autres
coercaérations. L'Allemagne a adopté une législation coi-
18iale Presque uniforme, et, depuis le 1er janvier 1883, la

aen a fait autant.
Point de vue philosophique, il n'y a pas de différence

Sdoute, entre une vente faite entre non-commerçants et la
pération consentie par des commerçants.
quand le Juge Smith déclarnit :

he passing of a moveable from hand to hand by sale was

o* ler, P. 27 5
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in his view an act of commerce. The question ought not to

be what the capacity of the parties was e. g., were they tra-

ders, but what was the transaction." 1........................

ce savant juge raisonnait au point de vue purement spé-
culatif; car il y a évidemmeut dans la pratique une grande

distinction à faire entre ces deux opérations Entre non-coml-

merçants, la vente est un contrat d'occasion ; tandis que pour

le commerçant, c'est un contrat d'habitude. Le commerce

comporte nécessairement des opérations incessantes lesquelles

sont des faits juridiques. La liberté du commerce, la rapidité

de ses opérations seraient entravées si la preuve de ses obli-

gations n'était pas plus facile que celle des autres actes

juridiques. C'est donc sur des motifs d'utilité publique que

le législateur s'est appuyé pour nous donner l'exception de

l'article 1206.
Le cultivateur qui vend ses produits, et celui qui les achète

pour les revendre, ne font pas d'ailleurs la même opération;

celle du premier ne comporte aucune spéculation. tandis que

celle du second ne contient rien autre chose. 2

La transmission d'un meuble de main à main, par vente, ne

comporte pas par elle-même l'idée d'un profit à réaliser, mais

8i la même opération est accomplie par un commercant en

semblable matière, il y a présomption que c'est une spécula-

tion.
Ces distinctions peuvent paraître futiles aux personnes

qui n'étudient que le droit anglais, elles paraissent toutes

naturelles à celles qui étudient le droit français. La raison en

est bien simple : le droit anglais fait peu ou point de distinc-

tions entre les opérations commerciales et les opérations civiles.

En France, au contraire, la question de commercialité ou de

non-commercialité joue un grand rôle quant à la juridiction

des tribunaux et quant à la preuve.

S3 Jurist, p. 28.
2 L'art. 2260 a donc dérogé aux principes autrefois admis.

Cette partie de l'article n'est pas indiquée comme étant de droit
nouveau car le changement fut introduit avant le code par la,
loi 22 Vict. ch.5, s. 63.
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Mais le fait que les principes juridiques développés dans

les lois civiles s'appliquent au point de vue philosophique,
tant à la vente civile qu'à la vente commerciale, justifie le
législateur d'avoir décidé que ces lois ont leur application
quand le droit commercial n'y déroge pas.

Le droit commercial est donc un droit spécial et excep-
tionnel

C'est d'ailleurs ce qui a été déclaré par l'article 2278
Les principales règles applicables aux affaires commerciales,
qui ne sont pas contenues dans le présent livre, sont énoncées
dans les livres qui précèdent, et nommément dans les titres,
du troisième livre: Des Obligations ; De la Vente ; Du

Louage ; Du Mandat ; Du Nantissement ; De la Société ;
et De la Prescripition." C'est également cette règle que nous

onne le Code quant à la preuve. L'art. 1206 dit " Les
ègles contenues dans ce chapitre s'appliquent aux matières

comm.iierciales comme aux autres, à moins qu'elles ne soient
restreintes expressément ou par leur nature." .....

En France même où l'on a rédigé un code distinct pour le
COnerce, on décide qu'en rédigeant le code civil, on a
admis seulement qu'il pourrait y avoir des règles spéciales au
commerce, et on a déclaré, dans les travaux préparatoires,
que le code de commerce ne faisait que suppléer au code
civil.

C'est-à-dire que le code civil forme le droit commun.
Ce Point est fondamental; car, dans tous les cas de doute,

il faut recourir à la preuve de droit commun.

-20-

?our décider si une matière est commerciale, quel droitllt.il consulter, le droit français ou le droit anglais ? Il estVrai que le Code ne nous définit pas quelles sont les matières
mmerciales, et nous sommes obligés de suivre sur ce

1 Légis. civile, commerciale etc. Vol. 17, pp. 2, 4, 1,cveD. P., 73,c1, 301.
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point le droit existant lors de l'introduction des lois anglaises.

dans le pays.
Les lois anglaises ont été introduites quant à la preuve

en matières commerciales, mais qua: preuve seulement.

La question de savoir si un contrat est commercial joue un

grand rôle dans la décision d'un procès, elle n'influe pas seu-

lement sur la preuve mais sur la nature même de l'obligation.

En matières commerciales, la solidaritése présume; (Art.110 5 )

le débiteur est en demeure par le seul laps du temps (Art. 1069);

la vente de la chose d'autrui est valide (Art. 1488) ; il en est

ainsi pour le nantissement (Art. 1966a) ; la prescription de

cinq ans est la règle (Art. 2260) ; le mineur est réputé ma-

jeur ýArt. 323) ; la femme, marchande publique, s'oblige

sans le consentement de son maii (Art. 179) etc., etc.

La nature de la convention diffère évidemment de la preu-

ve ; la convention est donc régie par nos lois françaises.

Ces principes furent exposés dans les plaidoiries de Mes-

sieurs Ogden et Davidson, devant la Cour d'Appel, à Mont-

rèal, le 17 Novembre 1835 •

l It is admitted, disaient-ils, that this is a commercial

" case within the contemplation of the Legislators who fram-

ed the ordinance, and it is therefore subject to the Engiish

rule of eviderce. It does not follow as a legitimuate

consequence of this admission that the nerits of the de-

"mand, the right of action, the property in the debt claim-

ed, are to be governed by the laws of England, of which

the rules of evidence only have been introduced". I
S'appuyer sur le droit anglais pour définir les contrats

commerciaux serait admettre l'introduction de ce droit en

matière de convention ; ce serait étendre l'exception au lieu

de la restreindre.
Notre droit commun étant français, c'est donc chez les

auteurs français qu'il faut chercher la définition des obliga-

tions commerciales ; c'est d'ailleurs la pratique uniforme de

nos tribunaux.

Rev. de Lég. pp. 70.et S.
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Ainsi on trouve au Vol. 2, de la Revue de Législation, pp.
77 et 78, deux décisions de la Cour du Banc du Roi qui
maintiennent le principe que :

Les transactions qui étaient de la juridiction consulaire
française doivent être considérées comme des matières com-
Inerciales, selon le sens de l'Ordonnance 25 George III,
Chap. 2, Section 10.

L'Edit de 1563, en établissant la juridiction consulaire
disait :

" Qu- les Juges et Consuls des marchands connoitront de
tous procès et différents qui seront ci-après mus entre mar-
chands pour faits de marchandises seulement privativement
a tous Juges Royaux."

Il est bien vrai que la juridiction des Juges-consuls ne fût
pas établie dans ce pays, mais cela n'affecte pas la question.
Si des tribunaux de commeice eussent été établis dans ce
Pays, quelles causes leur auraient été soumises ? Evidemment
les causes tombant devant les Juges-consuls en France, et il
aurait fallu consulter leurs arrêts sur la matière.

Comme disait le Juge Sewell, à qui nous empruntons ces
Observations :

But, even admitting that, before the conquest, what, bY
the law of France, was a commercial matter, or AFFAIRE
bE COMMERCE, was not tobe so considered in Canada,
because, in the peculiar law of Canada, there was no such

d nction, still, as such a distinction is now introduced, the
Wisdom and experience of France, in the designation of her
Columercial matters, by her EDITS, DÉCLARATIONS &
ARRTS of her courts of law, are the best and safest guides
tO the true construction of an Ordinance, by which, this dis-
tlnction lhas been made, by way of except ion to the ordinary
rlues of evidence, which are derived from the law of France."

eyke's. Index, p p. 15 et 16.
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-3o-

Ces principes étant établis, entrons maintenant dans l'exa-
men d'une espèce particulière.

L'article 1232 du Code Civil a éte amendé par la loi 54
Vict., chap., 45, Section 1, en y ajoutant :

" Nonobstant ce qui précède, toute partie à une instance
peut donner un témoignage en sa faveur, dans toute affaire

" d'une nature commerciale, mais sa crédibilité en peut être
affectée. "
Quel est le sens véritable dons lequel on doit entendre

cette disposition du statut I
La Cour de revision, dans une cause de Davidson etGarceau, 1 a maintenu que dans l'application de cette loi, il

faut considérer la nature de la cause. Si la cause est com-merciale, la preuve sur un incident pourra être faite par lapartie. Il s'agissait en cette cause de la preuve sur unerequête contestant un capias. L'exigibilité de la dette n'étant
pas en cause le seul point à être déterminé par les juges étaitde savoir si le défendeur-requérant était coupable ou nond'avoir récélé ses biens dans l'intention de frauder sescréanciers. La Cour supérieure, à St-Hyacinthe, avait refusé
d'entendre le défendeur comme témoin. Ce jugement futdéclaré erroné par la Cour de revision parceque la cour deSt-Hyacinthe avait refusé au défendeur la permission dedonner son témoignage en sa faveur.

La question soulevée en cette cause était nouvelle en cepays. Nous n'avons jamais eu de tribunaux de commerce,les délits et les conventions sont donc toujours tombés sous lamême juridiction. Au point de vue de la preuve, cettequestion était sans intérêt pour nous, les délits pouvanttoujours être prouvés par témoins. - C'est donc si nous nenous trompons, la première fois que la distinction entre lesdélits et les conventions en matière de commerce a sa raisond'être en cette province.

6 R. O. ( c. a.) p. 328.
2 Art. 33 335.
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La solution adoptée par la Cour de revision nous parait la
mOins acceptable. En effet, la Cour de revision, pour déter-
miner le mode preuve, déclare qu'il suffit que l'instance se
rapporte à une affaire d'une nature commerciale et qu'il est
indifférent que la question de fraude soit instruite sur un
incident ou sur le principal. La dernière partie de ce consi-
dérant est indiscutable, mais elle suppose comme admis que, sur
le Principal les parties peuvent être témoins, ce qui nous
semble une doctrine peu admissible, comme nous allons nous
efforcer de l'établir.

L'instance, dit la Cour de revision, se rapportait à une
affaire d'une nature commerciale ; voilà le véritable motif de
la Cour de revision: l'Instance. Ce n'est pourtant pas la
'ture de la cause qui doit déterminer le mode de preuve, mais
la nature de chaque fait à établir. Nulle part dans le code,
uulle part dans la jurisprudence française, nous ne trouvons
l'application du principe émis par la Cour de revision ; au
contraire, les auteurs nous paraissent unanimes à dire que la
iuridiction même n'affecte pas la preuve. Comme on le sait en
France, la commercialité de l'acte détermine la juridiction
mais quant à la preuve, c'est la nature du fait à prouver qui la
régit.

L'art. 1233 permet la preuve testimoniale de tout fait relatif
des matières de commerce.
L'art. 1206 parle également des " matieres commerciales.
Ulle part au titre de la preuve dans notre code nous ne

Voyons qu'il soit fait mention de la nature de l'instance.
nEta France, oi l'on a des tribunaux distincts, il nous sem-

® que la question pourrait être vivement débattue. Mais le
Principe contraire paraît généralement admis.

ei5g Lyon-Caen et Renault, nous disent:
ciL'aplication des règles de preuve spéciales au droit

comlirnercial, est absolument indépendante de la nature de
a juridiction saisie. On peut dire que généralement, en

eentes matières, la juridiction saisie n'a pas d'influence sur
l Yens de preuve admissibles. Peu importe que ce soit

"" tribunal civil, si l'on est en iatières commerciales. La
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nature des preuves admissibles dépend, en principe, non de la
qualité des parties, mais de la nature des actes ou des faits à
prouver " 1

Massé dit la mème chose
"Il est du reste à remarquer que l'admissibilité de la preuve

testimoniale dépend de la nature de l'affaire et non de la ju-
ridiction devant laquelle l'action est pendante. Si donc, de
sa nature, la convention ne peut être proqvée que par écrit,
elle ne devient pas susceptible de la preuve testimoniale,
par cela seul, qu'à raison de sa qualité, le défendeur se trouve
soumis à la juridiction commerciale... etc. " 2

Dans une cause civile, s'il s'agit de prouver un fait com-
mercial, on permettra la preuve par témoin, tandis que dans
une cause commerciale, s'il s'agit de prouver un fait non
commercial, il est bien évident que la preuve par témoins
sera inadmissible au-dessus de $50.00, à moins que la partie
ne soit dans le cas d'une des exceptions de l'article 1233.

Jacques poursuit Pierre en paiement de maichandises
vendues. Pierre oppose en compensation une obligation
civile, par exemple un prêt d'argent fait à Jacques avant que
ce dernier ne fût commerçant. Jacques répond eni plaidant paie-
ment. Voilà une cause évidemment commerciale quant aux
choses vendues, mais évidemment civile quant au prêt d'ar-
gent. On ne prétendra pas lue Jacques pourrait faire
preuve de sa libération par témoin: non, chaque fait, ou,
plutôt chaque afftire, devra être prouvée selon sa nature.

Et, si Pierre, dans l'espèce proposée, au lieu d'opposer la
coinmpensation, nie la dette et se porte demandeur-incident en
recouvrement du prêt d'argent dont nous avons parlé, il ne
pourra pas davantage faire preuve.

Il est évident que, dans l'espèc que nous examinons, les
faits allégués .comme justifiant la condamnation à une somme
de deniers constituaient une vente commerciale, de mêmc qu'il
n'y a aucun doute que les faits invoqués en faveur du main-
tien (li capias étaient le recel.

1 Vol. 3, n. 87 ; et n. 79.
2 vol. 4, n. 2546.
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Il nous semble donc qu'il y avait dans cette cause deux sortes
de faits à prouver, deux affaires bien distinctes.

Sous la juridiction consulaire, comme sous le droit moderne
français, le délit des commerçants n'est pas considéré comme
'Il acte de commerce.

Nous avons déjà cité l'Ordonnance de 1563 établissant la
juridiction des Juges-consuls pour faits de marchandises seu-
lement ; inutile d'insister davantage. Nous renvoyons cepen-
dant nos lecteurs au Répertoire de Merlin, Verbo : Juges
Consuls §2, No 3, où le savant auteur rapporte des décisions en
ce sens, sous l'ancien droit. I

Sous le droit moderne français, le code de commerce décla-
rant de. la compétence du tribunal de commerce " toutes
Obligations entre commerçants," les auteurs n'en suivent pas
moins l'ancien droit.

Voici ce que disent les auteurs modernes

Alauzet-" Nous n'avons point à nous occuper des engage-
mIents qui résultent de l'autorité seule de la loi; ils n'ont rien
de commercial. Parmi ceux qui résultent d'un fait personnel
a celui qui se trouve obligé, tous ceux qui naissent d'un délit
sont entièrement étrangers aux matières commerciales, alors
1nleme que le délit est commis par un négociant contre un né-
gociant ; cette circonstance ne modifie en rien ni la nature du
fait ni l'action accordée à la partie lésée, 2 etc., etc."

B8ioche-" Les obligations naissant des délits ou quasi-délits,lors luême que l'action est intentée par un commerçant contre
ar autre commerçant ne constituent pas des actes de

coing erce.
Lors même que le délit ou quasi-délit a porté sur desruarchandises à livrer. Cass. 13, Vend., an 13, S. 5, 2, 27 ; Par-
esn, n1. 53." 3

Pardessus--- Un délit ou un quasi-délit commis par un

Alauzet s'appuie sur Merlin, vol. 1, no 69, p. 124.
ol. I, No. 69, p. 124.

3 ict. de Procéd. No. 268, vo: Acte de commerce.
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commerçant, même à l'égard d'un autre, ne rendrait pas com-
merciales les condamnations qui en seraient le résultat. " I

Boistel-"Sur cette question des délits ou quasi-délits coiii-
merciaux lajurisprudence a longtemps admis une formule beau-
coup trop large. Suivant de nombreux arrêts, un délit serait
commercial par cela seul qu'il aurait été commis par un com-
merçant à l'occusion de fait8 de commerce. Pour nous, nous
exigerions que le fait ait causé du dommage au commerce de
la victime (l'auteur cite auparavant comme exemple l'usurpa-
tion de nom ou d'enseigne), et que le dommage soit le résul-
tat d'un acte de commerce de l'auteur du délit ; imitant la
formule de la loi Aquilia en droit romain, nous dirions qu'il
faut qu'il y ait Damnum datum mercatura et mercatur. A
ces conditions seulement, on pourra dire que la faute a le ca-
ractère commercial. " 2

Ce n'est pas la demande qui déterminera la preuve ce sont
les allégations. Citous ici comme exemple ce que Lyon-
Caen et Renault nous enseignent sur la preuve requise en
France en matière criminelle :

" Il est de jurisprudence que, lorsqu'un délit supose un con-
trat préalable, ce contrat ne peut être prouvé que d'aprês les
règles du droit civil. Ainsi, dans le cas de prévention d'abus
de confiance, le mandat ou le dépôt dont la violation consti-
tue le délit ne peut être prouvé ni par témoins ni par pré-
somptions de l'homme, lorsque l'intérêt litigieux dépasse cent
cinquante francs. Cela ne s'applique point si le maudat ou
le dépôt est un acte de commerce ; la preuve du contrat
peut alors être faite devant la juridiction de répression
par tous les moyens, quelle que soit l'importance de ce con-
trat." 3

Dans l'espèce que nous examinons, le délit reproché au
défendeur était un transport frauduleux fait à son fils des

x Vol. 1, Droit commercial, No. 53.
2 Précis de droit comm. n. 50 ; D. P. 82, 2, 24 ; En ce sens

Lyon-Caen et Renault vol. 1, p. 158 et S.
3 vol. 3, No 49;
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billets qu'il avait retirés de la vente de son fonds de commerce ;
Ce transport n'avait rien de commercial et il ne puisait pas sa
8ource dans les rapports commerciaux de Davidson et Gar-
ceau.

En résumé, il nous semble bien établi que chaque affaire
doit être prouvée d'après les règles propres à sa nature, et que
l'on doit toujours se demander, même dans une cause <om-
Inerciale, si un fait n'est pas civil avant d'admettre une partie à
témoigner en sa faveur. En admettant la théorie contraire, on
serait forcé de dire que si une partie, dans une cause princi-
palement civile, est obligée de rapporter la preuve d'une obli-
gation commerciale pour un montant excédant $50.00, elle
sera obligée de produire un écrit, proposition insoutenable.

NOus considérons cette solution comme la plus certaine.
Sil y avait doute sur la nature de l'acte à prouver nous croy-
ons avoir établi qu'il faut conclure à sa non-commercialité.

Nous avouons volontiers que la question est nouvelle et
controversable. Ce sont les raisons qui nous ont porté à la
Signaler aux lecteurs de la REVUE LÉGALE.

PHILIPPE DEMERS

DEUIL DE LA VEUVE

Le droit de la veuve à ses frais de deuil tire son origine de
la règle traditionnelle, en droit français, qui obligeait la
veuve de rester en véduité pendant un an. Il p'araissait juste,
dit Lebrun, (Com. p., 222) qu'on lui fournit les vêtements
lugubres qui l'avertissaient des devoirs de son état. Le mari

Pas droit à ses frais de deuil, parce que, dit Laurent, (col.2 2P. 451,) le mari n'était pas tenu d'observer l'année de
rédUité que l'on imposait à la femme, dès lors il ne pouvait

lame le deuil contre le. héritiers de la femme.
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DES PERSONNES CAPABLES

D'HYPOTHEQUER

SOMMAIRE:

1-Capacité requise pour hypothéquer.
*2-Personnes capables d'hypothéquer.
23-Modifications de la propriété du débiteur par la loi ou

la convention.

4-Par suite d'erreur, de violence, de crainte ou de lésion.
5-Par suite de fraude du débiteur.
6 -Enseignement de Capmas.
7-Arrêt et jugement à ce sujet.
S-Qd de l'hypothèque par un débiteur insolvable no-

toire ?

9-Quid de l'hypothèque enregistrée dans les 30 jours de
la faillite ?

10-L'hypothèque par le grevé de substitution n'est pas vala-
ble vis-à-vis de l'appelé.

11-L'hypothèque par le donataire dont le titre est révoqué
pour ingratitude est valable.

12-De l'hypothèque par l'héritier qui se fait relever de son
acceptation ?

13-L'hypothèque par l'héritier apparent n'est pas valable.
14-Un héritier légal pourrait consentir une hypothèque

valable vis-à-vis de l'héritier testamentaire qui aurait né-
gligé de faire enregistrer, dans les délais, le testament de
son auteur.

15-Le retrait successoral annule l'hypothèque par l'acheteur
de la part d'un cohéritier.
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16-La rescision de partage a le même effet.
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27 -De l'effet du pacte commissoire sur les hypothèques.
28 -Quel est l'effet du non-enregistrement du titre d'acquisi-

tion sur les hypothèques consenties par l'acquéreur ?
29-Diversité d'opinions à ce sujet.
3 0-Observations de l'auteur.
31-Ipothèques consenties par celui qui n'a pas un titre

suffisant de propriété.
3 2-Quid du droit du colon 1
3 3 -Peines du droit criminel contre celui qui consent une

hypothèque sans titre de propriété. Stellionat.
34 -1ypothèque sur l'immeuble d'autrui.
3 5-1u droit du mari à hypothéquer les immeubles de la

communauté.
3-Quid des immeubles appartenant en propres à sa femme1
3 7-Quid du droit d'hypothéquer du chef de la continuation

de communauté.
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bles .
39'Remarques sur les formalités à suivre pour hypothé-

quer les immeubles des fabriques.
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1-L'article 984 mentionne d'abord, comme nécessaire à la
validité d'un contrat, le concours de personnes ayant la
capacité légale de contracter. Cette capacité doit correspon-
dre à l'obligation qui résultera du contrat.

L'affectation hypothécaire comporte aliénation éven-
tuelle ; l'hypothèque requiert donc la capacité d'aliéner :
Cau8s respondet efectus. L'article 2037 dit d'ailleurs
que " Les hypothèques conventionnelles ne peuvent être con-
senties que par ceux qui ont la capacité d'aliéner les immeu-
bles qu'ils y soumettent ; sauf les dispositions relatives aux
fabriques."

L'article 2038 ajoute que "Ceux qui n'ont sur l'immeuble
qu'un -droit suspendu par une condition, nu résoluble dans
certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consentir qu'une
hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à la même
rescision.

L'article 2021 avait déjà déclaré que "L'hypothèque
sur une portion indivise d'un immeuble ne subsiste qu'en au-
tant que, par le partage, ou autre acte qui en tienne lieu, le débi-
teir demeure propriétaire de quelque partie de cet immeuble
sauf les dispositions contenues en l'article 731." -

Puis l'article 2043 dit enfin que " L'hypothèque consentie
par un débiteur sur un immeuble, dont il est en possession
comme propriétaire, mais dont il n'a pas un titre suffisant, a
son effet, à compter de la date de son enregistrement, si le
débiteur y obtient ensuite un titre parfait ; sauf néanmoins
les droits des tiers."

" La même règle s'applique aux jugements rendus contre
un débiteur, dans les mêmes circonstances."

Ces quatre articles ne touchent qu'aux modifications ou
restrictions, que la loi ou la convention peuvent apporter à la
plénitude du droit de propriété même, qu'un débiteur peut
hypothèquer. L'article 984 pose, en effet, comme règle
générale, qu'il faut avoir l'exercice de ses droits pour con-
tracter, et l'article 985 ajoute que toute personne est capable
si elle n'est pas expressément déclarée incapable par la loi.
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Pour hypothéquer valablement, il faut être capable de
contracter et pouvoir aliéner l'immeuble que l'on hypothèque.

Nous traiterons plus loin des personnes incapables
d'hypothéquer, pour cause d'incapacité soit à contracter ou
à aliéner.

2-Les personnes capables d'hypothéquer sont donc toutes
Celles qui n'en sont pas expressément declarées incapables par
la loi ou le titre d'acquisition.

L'hypothèque qu'elles consentent est la plus sûre

garantie désirable.
3-Mais cette garantie de premier ordre est souvent im-

Possible à obtenir, à cause des restrictions que la loi ou la

stipulation imposent à la propriété du débiteur.
La propriété du débiteur est parfois sujette à rescision

Ou à suspension, ou à résolution par suite de condition.
4-C'est ainsi que le détenteur d'un immeuble par erreur,

Violence, crainte ou lésion, ne pourr% donner qu'une hypo-
thèque annulable, à la demande de la partie spoliée.

*Re8oluto jure danti8, resolritur jus accipientis.
5 -Faut-il soumettre au même sort, l'hypothèque consentie

Par un détenteur, dont le titre est annulé pour fraude ?
Il faut distinguer.
Si l'annulation du titre du débiteur n'est prononcée que

Pour insolvabilité du vendeur, à la demande de ses créanciers,
'hypothèque est valable.

On peut donc répondre au demandeur en nullité qu'il doit
Porter la responsabilité de sa négligence à faire mettre à
néant le titre sur lequel le créancier hypothécaire de bonne
foi a prêté.

Celui-ci est peut-être coupable d'une légère impru-
dence ; mais le demandeur est bien plus coupable'de n'avoir
pas fait connaître le vice du titre.

L'article 1035 n'annulle d'ailleurs les contrats à titre
Oléreux, faits par un débiteur insolvable, que si son co-con-
ta ntconnaît cette insolvabilité.

6 -- C'est aussi la doctrine enseignée par Capmas. 1*.

P4Vocation des actes, p. 104, n. 74, p. 106, n. 76.
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Donc, dit cet auteur, si le sous-acquéreur est de bonne
foi, s'il a acquis à titre onéreux, il ne peut être recherché
pour l'acquisition frauduleuse de son auteur. Dans l'expres-
sion de sous-acquéreur, ajoute Capmas, nous comprenons,
aussi bien ceux auxquels de simples droits réels, des démem-
brements de la propriété, usufruit, hypothèque, etc., ont été
concédés, que le sous-acquérenr de la propriété même.

7-C'est enfin ce que dit l'arrêt de la cour d'appel, ' qui
confirme un jugement de la cour de révision 2 renversant
celui de la cour supérieure 3.

8-Mais hors de ce cas, la fraude, viciant le titre du débiteur,
fera également annuler l'hypothèque qu'il aura consentie.

Ç'est ainsi que l'article 2023 décrète que " L'hypothè-
que ne peut être acquise, au préjudice des créanciers actuels
sur les immeubles d'une personne notoirement insolvable, ni
sur ceux d'un commerçant, dans les trente jours- qui précè-
dent sa faillite."

Il est à remarquer, que, sous cet article, les créanciers ac-
tuels seuls, et non les créanciers postérieurs, comme au cas de
donation, sous l'article 806, peuvent se plaindre de l'hy-
thèque prise en violation des dispositions de l'article 2023
le tiers détenteur ne peut pas l'invoquer 4.

L'article 2023, de plus, ne fait aucune distinction entre
l'hypothèque conventionnelle, judiciaire ou légale.

Cette article ne distingue pas, comme le code de com-
merce français s entre l'hypothèque pour dette nouvelle
et pour dette ancienne.

9-L'insolvabilité doit être prouvée, pour faire annuler
l'hypothèque donnée par un non-commerçant ; le simple fait
de la faillite du commerçant dans les trente jours fait annuler
l'hypothèque qu'il a consentie, dans ce délai, croyons-nous.

6. La cour d'appel actuelle en a cependant décidé autre-

, III, Déc. de la cour d'appel, p. 329.
2 V. L. N., 250.
3 Juge Mathieu, 17 décembre 1881.
4 XII, Q. L. R., 281.
5 Boistel, Précis de droit comm., p. 721; art. 446, code de comm.
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tuent, jugeant que l'abandon judiciaire des biens dans ce
délai, n'établit pas une présomption d'insolvabilité et de pré-
indice, et dispensant de toute preuve de ces deux faits au
'fornent de la constitution de l'hypothèque par le failli.

L'insolvabilité doit être notoire 2 et non douteuse. 3

L'hypothèque doit être acquise, c'est-à-dire enregistrée,
avant les trente jours de la faillite.

La bonne foi ne suppléerait pas à ce défaut de publicité.

10-D'un autre côté, l'exception, que nous venons de faire,
et que nous avons appuyée, sur l'article 1035, ne peut pas
etre étendue à l'annulation ,de l'hypothèque passée, sur des
immeubles qu'un grevé doit rendre à l'appelé, aux termes de
l'article 949, libres de telle hypothèque.

1l--Tel n'est pas cependant le sort de l'hypothèque consens
tie par un donataire, à qui le donateur retire les immeuble-

onnésF pour cause d'ingratitude.
L'article 815 maintient formellement la validité d'une

pai eille hypothèque

La loi ne pourrait pas laisser au donateur dans ce cas,
Pas plus qu'au créancier qui aurait laissé son débiteur passei' un
titre sous lequel il est donné hypothèque en faveur d'un tiers
de bonne foi, le droit d'annuler, par son propre fait, à
8 0 gré, l'hypothèque que le donataire aurait consentie.

12-Il en est de même des hypothèques consenties sur les
inneubles d'une succession par un héritier, qui se fait rele-
Ver, sous l'article 650, de l'acceptation de cette succession.

Cet héritier ne peut invoquer sa propre erreur pour ae
libérer de ses obligations.

1 3-A contrario, l'hypothèque donnée par l'héritier appa-
rent n'est pas valable ; l'héritier apparent ne peut rien faire,
règle générale, à l'encontre de l'héritier véritable.

Trudel & Parent, Rapp. jud. de Québec, cour d'appel, t.
P. 578.

XII L. L. J. 309 (En révision) XIX L. C. J. 100 (en appel)
3 IV. L.N. 213; XI L. C. J. 300, Boistel, p. 655, no 890.
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Ainsi l'enseignent Toullier -. , Grenier, 2 Lebrun
3 et Troplong 4. La cour de cassation a néanmoins
décidé le contraire 5. Merlin distingue si l'héritier appa-
rent est de bonne foi ou de mauvaise foi 6.

Laurent ne distingue pas ; il soutient avec raison que
les aliénations immobilières par l'héritier apparent sont
nulles 7,

14-Nos lois sur l'enregistrement ont pourtant créé une ex-
ception.

Ainsi le légataire, qui aurait négligé de faire enregis-
trer le testament qui lui conférait ses droits, ou n'aurait pas
fait enregistrer les déclarations requises, ne pourrait cepen-
dant pas faire annuler l'hypothèque, consentie par un héri-
tier légal qui aurait fait enregistrer dans les délàis la décla-
ration de décès voulue et l'hypothèque. Les articles 2098,
2110, 2111 et 2112 protègent le créancier hypothécaire, au
pareil cas.

Nos lois sur l'enregistrement nous aident à trancher la
question fort débattue, en France, tant sous l'ancien droit que
sous le code français, de savoir si les aliénations immobilière&
par l'héritier apparent sont valables à l'encontre des tiers ac-
quéreurs. Notre code, contrairement au code français, pour
assurer une publicité complète des droits réels, a décrété 'l'o-
bligation de faire enregistrer sous peine de déchéance vis-à-vis
des tiers acquéreurs subséquents, les titres translatifs de pro-
priété comme ceux qui ont seulement pour objet de la grever.

L'héritier légal pourra.t-il également consentir une hypo-
thèque valable dans l'espèce suivante : des conjoints stipulent
en leur contrat de mariage, don mutuel d'usufruit de tous-
les biens meubles et immeubles de la commuauté, en faveur

T. II, 2, p. 183, no 287.
2 Hyp. t. 1, p. 101, no 51.
3 Liv. III, c. 4, n. 7.
4 Priv. d'byp. n. 468.
s Dalloz, vo. Succ., 16 janvier 1843.
6 Q iest. de droit, v. Hérit. § 3, vo. Succ., sec. 1, § 5.
7 Droit civil, t. I, x, p. 645, n. 564.



PERSONNES d11PABLES D'HYPOTHÉQUER.. 8X

dU survivant ; à la mort d'un des conjoints, son héritier fait,
enregistrer la déclaration de décès requise et hypothèque la
part du conjoint décédé, dans les divers immeubles acquis
durant le mariage, sous le régime de la communauté. Cet
héritier n'est pas en possession de ces immeubles et le
survivant ne fait pas enregistrer son contrat de mariage, dans.
le délai requis pour l'enregistrement des testaments. L'hypo-
thèque de l'héritier légal du conjoint décédé est-elle valable
au préjudice de l'usufruit du survivant 1

Cette stipulation n'est pas une donation; elle n'était pas
Sujette à enregistrement sous l'ancien droit ; elle n'avait pas
besoin d'être insinuée; l'article 1411 déclare qu'elle n'est pas
soumise aux formalités et aux règles de la donation.

La cour d'appel a arrêté que le don mutuel n'est pas sujet
a enregistrement.

L'huritier légal du conjoint décédé n'est-il pas qu'un hé-ri
tier apparent ? N'est-ce pas le survivant qui est l'héritier
véritable ? Evideminent oui

Mais le survivant peut-il faire annuler cette hypothèque
en autant qu'elle affecte son usufruit? Nous ne le croyons pas.

Si le don mutuel à l'encontre des donations, même entreépoux, n'est pas sujet à l'enregistrement, comme ces dernières,
il ne s'ensuit pas que ce don tenant de la nature du testament,
Soit exempt, de l'enregistrement nécessaire à cet acte de der-
lière volonté, pour le rendre valable, à l'encontre de ceux qui
acquièrent des droits particuliers de l'héritier légal non
Possesseur des immeubles de la succession.

Que serait-ce à dire si la stipulation (lu contrat (le mariage
avait comporté donation mutuelle des immeubles de la com-
'Iunauté et que le survivant eût négligé de faire enregistrer
le Contrat de mariage ? Pareille stipulation, qui est permise
"0us1 l'article 819, serait nulle d'après l'article 807, par défaut
denregistrement selon les articles 806 et 807. L'hypothèquc
Par l'héritier du prémourant serait en conséquence valable.

Serait-elle valable l'hypothèqne consentie par le coléga-
taire d'un absent, sur tout l'immeuble dévolu à ce coléga-
taire et à cet absent, tout comme si ce dernier n'existait pas ?
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Ainsi Joseph meurt et laisse Pierre et Charles, ses fils, pour
ses légataires. Charles est absent, Pierre fait enregistrer la
déclaration de décès de leur père et s'y déclare seul hérit.er.
Il cache le testament. L'hypothèque consentie par Pierre
est-elle valable ? Oui, répondons-nous.

C'est bien là pourtant un cas d'hérédité apparente.
L'hypothèque serait-elle également valable, si Pierre et

Charles n'avaient été que des héritiers légaux et que Pierre
seul eût fait enregistrer une déclaration de décès de leur père et
s'y fût porté seul héritier ? La même réponse affirmative de-
vrait être donnée. L'héritier légal, dans ces cas, consent
une hypothèque valable vis-à-vis des tiers. Il en serait de
même de l'hypothèque consentie par un légataire en vertu
d'un testament ré' oqué mais enregistré dans le délai voulu
pour l'enregistrement du testament valable, lequel n'aurait été
rendu public qu'après l'enregistrement de l'hypothèque.
L'héritier apparent doit néanmoins faire enregistrer le titre
de transmission de propriété avant d'aliéner ou d'hypo-
théquer.

En l'absence de l'enregistrement des déclarations requises
dans l'intérêt des tiers pour la transmission des immeubles
par succession, l'héritier apparent qui peut bien redevoir
valablement le paiement d'une créance de l'héritier véritable,
ne peut aucunement faire d'aliénation immobilière ni consen-
tir une hypothèque valablement.

En résumé, c'est le défnut de l'héritier véritable de rendre
public son titre d'acquisition dans les délais, qui autorise le
tiers acquéreur à considérer l'héritier apparent, qui s'est sou-
mis aux lois d'enregistremient. comme propriétaire capable
d'aliéner ou d'hypothéquer valablement. Aucun délai n'est
ainsi fixé en droit français pour l'enregistrement des testa-
ments. D'où il suit que le code français n ý doit pas être le
seul guide en cette matière et que sous notre droit, l'héri-
tier apparent ne doit pas nécessairement être possesseur de
l'immeuble de l'héritier véritable pour l'hy pothéquer valable-
ment, si d'ailleurs il a rendu public son titre apparent de
tranqmission de propriété, dans les delais. et que l'héritier
véritable n'ait pas fait enregistrer le sien.
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Observons que la possession de l'immeuble de l'héritier
Véritable par l'héritier apparent ne contribuera pas peu
néanmoins à faire présumer la bonne foi chez le tiers ac-
quéreur.

15-Le retrait successoral, que n'admettait pas ia coutume
de Paris, mais que règle l'article 841 du code français, et
l'article 710 de notre droit, a pour effet d'annuler l'hypothè-
que consentie par l'acheteur des droits du cohéritier dans les
ilmeubles indivis.

Est ainsi annulée l'hypothèque par un donataire sur un im-
meuble qu'il avait acquis par contrat de mariage de son as-
endant, ou de ses autres parents, ou même d'un étranger, si

Ce donataire meurt sans enfant avant le donateur.
La donation est caduque, sous l'article 829 ; le donateur

reprend son immeuble libie d'hypothèque.
16 -La reEcision de partage,qui a lieu sous l'article 751,pour

Pour les causes communes aux contrats, amène, avec elle,
1 extinction des hypothèques consenties, sur des immeubles
attribués par le partage.

17 -L'article 2021 prononce d'ailieurs l'annulation des
hypothèques consenties, sur un immeuble indivis, et dont
aucune partie ne reste au débiteur, après le partage de la
succession 3.

18-Il en serait ainsi de l'hypothèque donnée par un co-
associé, sur sa part dans un immeuble appartenant à une
soiété dissoute, 2 mais avant le partage.

Un associé, d'ailleurs, sans le consentement. de ses co-
associés ; un gérant, dans le consentement de ses co-gérants
et des associés en commandite, et le membre d'une société
anonyme, sans l'autorisation des associés apparents et en par-
ticipation ne peuvent jamais hypothéquer les immeubles de

a société.

19 ---La règle posée, par l'article 2021, ne s'appliqµe pas aux

VI, R. L., p. 561.
Mas é & Verger, t. 5 Parag. 788, note 6, p. 127 ; Pont, no.
Cassation, 8 Février 1847 ; Sirey, 48, 1, 43.
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hypothèques consenties sur un immeuble qui, par suite
d'assujettissement à rapport, peut passer en d'autres mains,
lors du partage de la succession de celui qui l'a donné au
débiteur hypothécaire.

L'incertitude et le peu d'usage du rapport ont amené le
législateur à saire cette exception à la maxime : resoluto jure
dantis, resolvitur jus accipientis.

Dans l'ancien droit, le rapport réalisait les hypothèques.
C'était aux créanciers hypothécaires à intervenir au partage,
pour se protéger dans le cas de fraude.

20-Quels sont donc les actes qui tiennent lieu de partage
et dont parle l'article 2021. C'est la licitation ** ou mise à
prix de l'immeuble indivis; c'est encore la vente de tous les
droits d'un héritier à son cohéritier ; c'est la transaction qui
peut intervenir au sujet des droits d'un héritier entre lui et

se6 cohéritiers ; l'article 747 déclare que ces actes équivalent

à partage.
Les codificateurs disent d'ailleurs que tout acte qui fait

cesser l'indivision entre cohéritiers est réputé partage.
Cet acte, va sans dire, doit amener la division définitive

de toute la succession pour équipoller à partage.
Mais le partage qui annule l'hypothèque consentie par le

copartageant sur un immeuble, ne peut jamais être la vente
partieulière de cette part à son cohéritier ; ainsi l'a décidé la
cour de révision 2*, Cette vente en particulier n'équivaut

pas aa partage qui résout ces hypothé ques consenties par un

copartageant. Il faut pour produire l'extinction de telles

hypothèques que l'apportionnement des lots au partage, ne
soit pas le résultat de l'acte volontaire du débiteur coparta-

geant, mais bien des autres copartageants comme de lui-

nême.
Le tirage au sort, réglé par l'article 705, n'est-il pas le

seul mode permis pour amener la révocation des hy-
pothèques consenties par un copartageant. Nous ne le

* Pothier, Buguet, t. 111, p. 255.
* Varin vs Guérin, 111 Rap, jud. de Québec, p. 30.
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eroyons pas. Car la condition résolutoire du partage ne doit
pas être nécessairement ca8uelle ; elle peut être mixte, comme
celle qui résout, sous l'article 2021, les hypothèques consen-
ties par un cohéritier sur son immeuble indivis. Le partage
qui résout les hypothèques aux termes de cet article, est en
effet tout acte qui met fin à l'indivision entre les cohéritiers.

L'article 2021 ne fait aucune distinction comme cause
résolutoire des hypothèques entre le partage proprement dit
et l'acte qui en tient lieu. C'est au erAancier hypothécaire
a attaquer le partage, pour les causes de reòision des con-
trats. L'article 751 lui reconnaît ce droit.

21-La loi permet encore de consentir des hypothèques sur
des immeubles dont la propriété est conditionnelle.

C'est une nécessité.
Il est grand le nombre de ceux qui n'ont qu'une pro-

priété conditionnelle dans leurs immeubles.
Les conditions que l'on peut insérer dans les contrats,

soxit de deux sortes : les unes, suspensives ; les autres, réso-
lutoires.

Mais chacune de ces conditions peut être casuelle,
Potestative ou mixte.

22-IBufnoir 1 enseigne que la condition, considérée
eomme modalité dans les actes juridiques, est un événement
futur et incertain, auquel la volonté des parties soumet la
toi Imation ou l'extinction du rapport de droit.

La condition est potestative, quand elle consiste dans
a fait volontaire que l'on doit accomplir, ou dont on doit
a'tenir : -i centum Titio dederis aut non dederi. La con-

dition est casuelle, quand elle consiste dans l'arrivée d'un
vénement indépendant de la volonté : Si navis ex Asia
enierit aut non venerit La condition potestative de la part4"1 tiers doit toujours, à l'égard des parties, être considérée

cofinie une contidion casuelle, car c'est un événement indé-
Pendant de leur volonté.

Quand la condition dépend de la volonté entre l'une des

*1Thorie de la condition, 1.
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parties et un tiers, on l'appelle condition mixte : Si Seiant
uxorem duxeri8.

Tels sont les exemples des diverses conditions que nous.

donnele code de Justiuien ; Loiseau 1 Voet 2 et Bartole 3
en sont les meilleurs commentateurs.

23-L'article 1085, dit d'ailleurs que la condition accomplie
rétroagit au jour auquel l'obligation a été contractée.

Règle générale, la condition est suspensive pour l'une et

résolutoire pour l'autre des parties ; d'où il suit, comme on le-

verra plus loin, qu'un vendeur a réméré, aussi bien que son

acheteur, peut hypothéquer l'immeuble vendu, sous faculté
de retrait.

Les conditions sont surtout en usage dans les donations

et testaments.

L'article 824 permet la stipulation en un contrat de ma-

riage que la donation d'un immeuble que l'on y fait sera

sujette à suspension, à révocation, à réduction, à reprises ou

à réserves. Le donataire ne peut hypothéquer l'immeuble en

ce cas que sujet à ces conditions et restrictions.
La vente n'en connaît que deux, à proprement parler

la faculté de réméré et la résolution pour défaut de paiement

du prix.
24-L'article 1547 assure au vendeur à réméré la reprise de

son immeuble libre des hypothèques dont l'acheteur a pu

le grever.
25-L'article 1537 garantit le même privilège au vendeur

sous condition résolutoire pour défaut de paiement du prix.

Est-ce à dire que le vendeur, dans ces cas, ne puisse pas

Lypothéquer l'immeuble qu'il a vendu, sous condition réso-
lutoire I

Nous ne le croyons pas.
L'article 1085, en faisant rétroagir l'avénement de la

Déguerp. liv. VI, c. 3, n. 6.
2 Liv. XX, tit. 6, n. 9.

L. 2, c. De Restind, vend.
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Condition, au jour du contrat, permet au vendeur d'hypothé-
qu1er son inimeuble, sous cette condition.

La condition se réalisant, le vendeur est censé n'avoir
Jamais cessé d'être propriétaire.

Nos cours ont formellement reconnu au vendeur à
r6lméré le droit d'hypothéquer l'immeuble qu'il avait ven'u,
sous cette condihion.' Le même droit a été reconnu au grevé. I

I faut reconnaitre le droit d'un appelé de grever l'immeu-
ble qui lui a été légué ou donné, sous la condition qu'il
puisse le recueillir du grevé; tout comme ce dernier peut
l'hYpothéquer, sous la condition que l'appelé ne puisse pas le
recueillir.

L'hypothèque, en ces cas, comme dans d'autres, où des
conditions à la propriété d'un immeuble sont imposées par
testament ou donation, suit l'avènement ou la non-réalisation
de la condition pour le bénéfice de l'un ou de l'autre des
lntéressés.

26 -Grenier 3 soutient qu'il n'est pas permis de consentir
Ces hypothèques conditionnelles. Merlin, qui avait enseigné
la mene doctrine, est revenu à l'opinion contraire.

La Plupart des auteurs, comme le constate Dalloz, suivent
Cette dernière opinion.

Laurent 4 la soutient de nombre d'arguments irrésistibles.
2 7-Le contrat de nantissement peut donner lieu à une

Propriété, soumise à une condition suspensive pour une
.Partie et résolutoire pour l'autre : c'est quand le nantisse-
ment ContieDt un pacte cojnmissoire.

Ce Pacte, d'abord reconnu en droit romain, puis défendu.
par Constantin et la coutume de Paris, est aujourd'hui admis
par le Code français et notre article 1971.

Le nantissement des immeubles, comme le gage desreuble8es, peut contenir stipulation qu'.à défaut de paiement,
créancier pourra garder les immeubles.

I -'nault vs Chapdelaine, 32, L. C. J., 84.
Ringston vs Franklin, XIX, R. L., 124.

"' 30, n. 478.
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Le créancier et le débiteur peuvent grever d'hypothèque
les immeubles donnés en nantissement ; le premier sous con-
dition résolutoire ; le second sous condition suspensivp

Notre droit sur l'enregistrement, au dire de plusieurs
juges, établit une condition suspensive à l'exercice de la pro-
priété de celui qui a négligé de faire enregistrer l'acte d'ac-
quisition de son immeuble ; jusqu'à ce que l'enregistremenl
du droit de l'acquéreur ait lieu, dit l'article 2098, l'enregistre-
ment de toute hypothèque consentie par lui est sans effet.

Par acquéreur il faut entendre celui qui acquiert à titre
particulier comme celui qui acquiert à titre universel ; l'ache-
teur l'échangiste, comme le donataire, le légataire et l'héritier
à titre universel, l'adjudicataire en justice, comme l'acqué-
reur par titre extrajudiciaire.

Car, observons, en passant, que la vente en justice est
censée faite par le débiteur. La saisie immobilière, comme
la poursuite hypothécaire, suspend le droit d'aliénation du
débiteur, à la vértté, mais elle n'empêche pas que le titre
translatif, consenti avant la saisie, mais enregistré entre la
saisie et l'enregistrement de l'acte d'adjudication, ne vaille,
'il n'y a fraude, vis-à-vis du saisisant et de l'adjudicataire.

Dès avant la saisie l'immeuble, quant aux parties et à1 itr
ayants-cause, était sorti du patrimoine du débiteur.

Reste à savoir s'il serait opportun de rendre publique la
saisie et la poursuite hypothécaire par l'enregistrement d'un
avis, à peu près semblable à l'avis de lis pendeus, reconnu par
le droit de l'état de New-York. On a toujours considéré que
c'était assez facile sous notre droit de s'assurer de l'existence
d'une saisie ou d'une action nypothécaire contre celui qui
aliène.

Tout titre translatif de propriété doit être enregistré, dit
l'article 2098, à son premier paragraphe ; cet article, à son
dernier paragraphe, suspend pour l'acquéreur l'exercice de
sou droit. de propriété jusqu'à l'enregistrement de son titre.

C'est là une exception à la règle générale de l'article
2083, qui décrète que tout droit réel soumis à enregistrement
prend effet, à compter de tel enregistrement, à l'encontre des
droits des autres créanciers qui n'ont pas été enregistrés.
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En rapprochant l'article 2098 de l'article 2100 on trouve
"e divergence notable dans notre jurisprudence.

28 ---T)eux opinions se sont formées pour l'interprétation des
dispositions de ces articles.

L'une veut faire passer le privilège du vendeur, qui a
négligé de faire enregistrer son acte de vente dans les trente
Jours, avant l'hypothèque consentie par son acheteur en
faveur d'un tiers qui a fait enregistrer son droit avant le
Vendeur.

L'enregistrement du privilège le fait rétroagir à son rang.
L'autre opinion soutient que ce privilège, en n'étant pas

enregistré dans le délai voulu par la loi, perd sa nature de pri-
vilège pour ne devenir qu'une hypothèque, prenant désor-
1ais rang, non par sa nature mais par son enregistrement.

L'article 2113 du code français qui prononce, à défaut d'en-
legistrement, cette conversion du privilège en hypothèque,
est bien la source de notre article 2094.

Les sections 26 et 29 du chapitre 37 des statuts re-
fondus du Las-Canada, sources de ce même article 2094

éclètent d'ailleurs, à l'instar du droit français, à défaut
euregistrement, la conversion du privilège en hypo-

qh<ue ; car le paragraphe 4 de la section 27 du chapitre 37
t que les privilèges, pour conserver leur priorité d'hypo-theque, doivent être enregistrés.

Ainsi argumentant les disciples de la seconde opinion.
Les deux opinions, dont nous parlions, ont leurs adeptes

che' les magistrats et les avocats.
Les Jugements, donnant l'une ou l'autre de ces interpréta-

ions aux articles 2098 et 2100. sont trop nombreux pour queMous songions à les analyser.

nous ous contenterons de citer deux des causes, jugées en
et qui contiennent la discussion de ces deux opi-niOfls contraires, et d'indiquer la cause où la cour d'appel aapPelée formellement à donner son opinion sur cette im-

Nrtante matière.
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Par le premier jugement rendu, 1 à Québec, le privilège
du vendeur, non enregistré dans les délais, devient une-
hypothèque ; par le second rendu, 2 à Montréal, ce privi-
lège conserve sa rature de droit réel même sans publicité, à.
l'égard des tiers, et doit par son enregistrement primer

l'hypothèque, qui a été enregistré auparavant, par l'acqué-
reur.

" L'effet de l'enregistrement du titre de l'acquéreurr
fait avant celui du titre de son auteur, n'est que suspendu ;-

l'enregistrement subséquent de ce dernier titre donne à celui
de l'acquéreur son plein et entier effet, même à l'encontre des-
droits de l'auteur, dont le titre n'a été enregistré que plus de
trente jours après sa date," dit la cour de révision de Québec,

dans la cause de Sylvain vs Labbé. " Where a deed of sale
of real property ; creating a bailleur de fonds right for the
balance of the price, is not registered until after thirty days
from the sale and a hypothec on the property, granted by the

purchaser in the interval between the sale and the registra-

tion of it, is immediately registered, the claim of the vendor
ranks that of the hypothecary creditor," décide au contraire·

la cour de révision de Montréal, dans la cause de Roch contre
Thouin et Archambault.

La cour d'appel 3 ' vient de trancher* la question, dans

cette dernière cause, en confirmant le jugement de la cour de
révision.

29-Pour comprendre les raisons de cet arrêt, fixant la

jurisprudence, qui avait tantôt décidé en faveur du vendeur,

tantôt en faveur du créancier hypothécaire, il faut rechercher
l'objet et l'effet de la loi hypqthécaire.

Cette loi, on le sait, sort du droit commun; elle impose
aux obligations des nullités que n'avait pas connues l'ancien
droit et que ne connaît pas le droit commun.

1 Sylvain vs. Labbé ; Rapp. Jd. de Quéoec, Vol. 11, p. 486.
2 Roch vs. Thouin et Archambault, Rapp. jud. de Québec,

en appel, Vol. 111, p. 141
3 Rapp. jud. de Québec, cour d'appel, t. Ili, p. 389.
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La clandestinité des transactions immobilières était, sous
a coutume de Paris, une source d'amoindrissement du crédit

foncier.
L'acquéreur ne pouvait pas connître la valeur de ce qui

lui était vendu; le créancier hypothécaire, la valeur de ce
qui lui était donné en garantie.

La vendeur, comme l'acheteur ; le créancier hypothé-
caire, comme le débiteur, souffraient donc de leur ignorance
des charges .'es immeubles.

Pour faire disparaître un état de chose aussi désavanta-
geux à une société civile, comme le nôtre, nos législateurs
etablirent le système d'enregistrement, que nous avons étudié
dans notre Avant-Propos, et qui demande à être traté dans
un Volume distinct.

L'enregistrement doit avoir lieu pour presque tous les con-
trats et actes relatifs aux immeubles. La loi d'enregistrement
est de sa nature une loi d'exceptio-.

Nous dirons de suite cependant pour l'explication de
1 arrêt rendu dans la cause d'Archambault et Thouin, quels
sont les effets de la loi hypothécaire sur les contrats.

C'est l'article 1023 qui dit en principe général que les
contrats n'ont d'effet qu'entre les parties contractantes ; qu'ils

oen Ont point quant aux tiers.
L'article 2089 %joute, à son tour, que la préférence ré-

8ultant de la priorité d'enregistrement du titre d'acquisition
'1n héritage n'existe qu'entre acquéreurs. qui tiennent leur

titre respectif du même auteur.
,L'article 2089 en se servant des mots "acquéreur" et
acquisition" veut faire entendre, sans doute, que la loi d'en-

registrement n'a jamais d'effet, qu'entre les tiers acquéreurs
d'Un même auteur de tout démembrement de la propriété d'un
lllen' immeuble.

L'enregistrement ne crée pas le droit, mais peut bien le
Conserver out mieux Ini donner effet vis-à-vis des tiers acqué-

rsijp5 d'un même auteur.

L'enregistrement ne peut suppléer au défaut de droit de
Plopriété ou de capacité à aliéner d'un débiteur qui hypo-
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thèque ou vend son immeuble. Un semblable oubli des
règles de la justice ne peut exister que sous le système d'en-
registrement Torrens.

La loi d'enregistrement a été établie pour la protection
des tiers l'un vis-à-vis de l'autre ; mais non des tiers vis-à-
vis de leur auteur.

Entre l'auteur et chacun des tiers, pas n'est besoin d'en-
registrement, comme nous l'avons dit.

D'où il suit, que, sous la loi hypothécaire, les tiers sont
tous les acquéreurs à titre particulier d'un droit réel des
mains d'un même auteur.

L'on comprend que lorsque j'achète la propriété de
Paul ou que je lui hypothèque mon héritage, il n'est pas
besoin, quant à nous, de faire avertir le public par enregis-
trement, que Paul m'a consenti cette vente ou que je lui ai
consenti cette hypothèque.

Paul et moi savons à quoi nous en tenir : nous avons
8igné ensemble chez le notaire.

Mais il importe beaucoup à Pierre, à qui je veux hypo-
théquer ce même héritage de savoir que je l'ai déjà grevé en
faveur de Paul.

Pierre est un tiers ; il faut le protéger ; et la loi le
protège en déclarant inexistant, pour lui, l'acte d'hypothèque
que j'ai consenti à Paul et qui n'a pas été enregistré.

Il importe que Charles qui doit me vendre un fonds de
commerce valant dix mille dollars, et que je veux installer
dans mon héritage ayant la même valeur, sache que cet
héritage est hypothéqué, en faveur de Louis, pour ce
montant.

Charles est ici un tiers.
La loi doit protéger Charlcs ; et elle le fait, en disant

que l'hypothèque non enregistrée est sans effet, c'est-à-dire
ne crée pas même de rang à l'encontre des créanciers chiro-
graphaires.

C'est là une différence entre l'hypothèque constituée avant
le code et celle qui a été établie depuis. La première qui est
toujours primée par l'hypothèque enregistrée ne laisse Pas
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ependant de faire préférer le créancier hypothécaire, dont le
titre n'est pas enregistré, au créancier chirographaire.

L'hypothèque constituée depuis le code mais non enregis-
trée n'a aucun efiet, même vis-à-vis des créanciers chirogra-
Phaire,.

Cette hypothèque n'a-t-elle aucun effet entre le créan-
cier et le débiteur î Cette hypothèque est valable entre les
parties et leurs ayants-cause universels ou à titre universel.

La loi a établi une nullité résultant du défaut d'enregistre-
ment, que peuvent invoquer même les ayants-cause des parties,
par exception dans les cas de donatiôn, de substitution et de
faillite.

Les héritiers et créanciers du donateur, sous l'article
806 ; les créanciers du substituant et du grevé, sous l'article
940 ; et les créanciers du failli, sous les articles 2090, 2091 et
2023, qui sont généralement les ayants-canse, sont des tiers
8Ons la loi d'enregistrement.

L'acquéreur à titre particulier est toujours un tiers, sauf
néanmoins dans le cas de l'article 2098, où il ne peut invo-
quer le défaut d'enregistrement du titre d'acquisition de son
auteur.

-En dehors de ces cas, la nullité relative, résultant de
lenregistrement, n'est que l'apanage des tiers ; ces derniers
Seuls peuvent invoquer cette nullité.

Que faut-il décider au sujet des déchéances prononcées
Par les articles 2098, 2100 et 2130 ?

Chacun de ces articles règle un cas particulier ; ils ne
80 otredisent pas, comme certains avocats le soutiennent.

Comme le disent les codificateurs, dans leur rappor-t
sPPlémentaire, ils ont suggéré l'article 2098, pour assurer
Une Publicité plus complète des droits réels.

2098 La déclaraTion, portée au dernier paragraphe de l'article

2098, na pas été édictée contre le vendeur ; quelle raison y
t-i Pour le faire ? Est-ce à lui à indiquer les aliénations

uil a consenties ? Non. Mais il fallait néanmoins assurer
la Publicité des droits réels, et pour y arriver, la loi a suspendu

de toutes les transactions subséquentes d'un acquéreur,
qýui na pas fait enregistrer son titre.
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La difficulté se présente toujours, entre un vendeur et
le créancier hypothécaire de son acheteur, qui n'a pas fait
enregistrer son titre.

Personne, que nous sachions,n'a prétendu faire passer
le privilége de l'auteur d'un vendeur, dont le titre n'a pas été
enregistré, après celui de ce vendeur.

Mais où est pourtant la différence î
Il y en a fort peu : l'hypothèque n'est qu'une vente

potentielle.
L'article 2014 assure d'ailleurs la préférence du prix

d'un premier vendeur à celui d'un deuxième vendeur du
même immeuble.

Enfin que veulent dire ces mots de l'article 2098 "sans
effet V" A qui veulent-ils assurer nue protection ? N'est-ce
pas au vendeur ?

N'a-t-on pas oublié dans la rédaction du dernier para-
graphe de l'article 2098, après ces mots " sans effet," ces
autres mots " contre célui qui transmet la propriété V"

Car enfin pour le profit (le qui est portée cette dé-
chéance.? Ce n'e.t évidemment pas pour ceux qui ont acquis
un droit d'un acquéreur, dont le titre n'a pas été enregistré

Eh bien ' il faut que ce soit alors pour le bénéfice du
vendeur.

Le législateur ne prononce pas de nullité sans raison.
1)isons en pasmi que cette nullité, prononcée par l'article

2098, s'applique non seulement aux hypothèques convention-
nelles mais encore aux hyp)othques judiciaires.

L'article 2098 ne fait (le distinction entre aucune
hypothèque.

Pourquoi faire cette distinction ? Pourquoi distinguer
entre le contrat passé devaut un notaire ou sous seing privé
et le contrat passé devant un juge ?

C'est a tort, soutenons-nous, qu'une cour a admis 1 la
préférence d'une créance hypothécaire judiciaire contre un

Lemesurier vs McCaw, 2 L. C. J.. p. 219.
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acheteur au privilège de son vendeui dont le titre n'avait pae
été enregistré dans le délai.

Mais on dit : l'article 2100 déclare que le vendeur perd

son Privilège, s'il n'est pas enregistré dans les trente jours, à
l'encontre de ceux oui ont acquis un droit réel de son
acheteir.

Comme nous le disions, cet article règle un cas particulier.
C'est celui où un achetéur fait enregistrer son titre par

bordereau ou inscription, conformément à l'article 2139.
Notre code, ayant parmi l'enregistrement par bordereau,

'lui n'exige pas de mentionner le prix, si ce n'est pas là le
droit réclamé, comme dans le cas de l'acheteur qui ne réclame
que la transmission de la propriété, devait accorcier un délai.
au vendeur, pour se protéger contre un pareil enregistrement.

Car, comment peut-on, en face de l'article 2098, acqué-
rir un droit réel sur un immeuble, dont l'acheteur n'a pas
enregistré son titrel Evidemment, ce n'est que dans le cas où
ce titre a été enregistré par bordeau et sans mention du prix
de vente, mais avec mention du droit seul qui intéresse l'ache-
teur, c'est-à-dire, la transmission de la propriété.

Mais objecte-t-on: l'article 2130 en donnant la préfé-
rence à l'antériorité du titre au cas d'un enregistrement con-
current d'un titre d'acquisition et d'un titre de créance, re-
connaît par là un effet à l'hypothèque qui a pu être consentie
avant l'enregistrement du titre d'acquisition d- l'acquéreur.

Mais tel n'est pas le cas qui nous occupe.
L'article 2130 suppose le cas où deux acquéreurs sont
Présence: un acquéreur de la propriété proprement dite et

u créancier hypothécaire.
L'article 2130 est une application de l'article 1027 qui

donne la préférence entre deux acheteurs du même meuble,
a celui qui en a possession ; ainsi l'article 2130 donne la
préférence entre deux acheteurs du même immeuble, qui font
enregistrer leur titre en même temps, à celui lui en a un titreantérieur.

L'imeuble n'était pas sujet à une pssession exclusive
comm le meuble ; il convenait dans le cas de vente successive

7
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du même immeuble par le même propriétaire et que les titres
étaient enregistrés en même temps, cde donner la préférence au
porteur du titie antérieur.

La loi suppose dans le cas de l'article 2130 que les deux
titres émanent du même auteur ; tandis que dans l'espèce de
l'article 2098, le titre de créance et le titre d'acquisition
émanen't de deux auteurs différents.

Ces articles 2098, 2100 et 2130 ne se contredisent pas.
L'article 2043 ne contredit pas non plus l'article 2098.

L'article 2043 règle le cas, où celui, qui consent une hypo-
thèque, n'a pas un titre suffisant à son immeuble, tout en
ayant la possession.

L'article 2098 prévoit au contraire le cas que celui qui
consent l'hyothèque a un titre suffisant.

L'article 2043, comme nous l'avons dit, crée une excep-
tion à la règle que, pour consentir une hypothèque, il faut
être propriétaire.

Cette exception a été créée, comme le disent les codifi-
cateurs, pour permettre aux colons d'hypothéquer leurs
immeubles, dont le gouvernement ne leur a pas donné de
titre ou de lettre patente.

Ces articles, au contraire, s'harmonisent complètement
pour assurer une publicité des droits réels, émanant d'un
même auteur, une publicité, disons-nous, complète, sûre et
équitable.

Ces articles, comme toutes les lois sages, ne donnent au
tiers que la protection requise d'une personne d'une prudence
ordinaire. On comprend que la loi ne pouvait pas laisser les
tiers obligés de se fier à la déclaration d'un propriétaire
affirmant qu'il n'avait pas hypothéqué son immeuble pour plus
que telle ou telle somme.

Mais on ne comprendrait pas que la loi pût vouloir
protéger un tiers, au détriment d'un vendeur, parcequ'il plai-
rait à ce tiers, créancie. hypothécaire, de ne pas exiger la
production du titre de son débiteur.

Autant ce serait impossible pour un créancier hypothé-
caire de constater, sans enregistrement, si son débiteur a déjà
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consenti d'autres hypothèques ; autant ce serait facile pourle
Créancier de constater si son débiteur a un titre acquitté en
tout ou en partie.

L'enregistrement est là 'd'ailleurs pour lui venir en aide.
Dans le premier cas, le créancier aurait à vérifier une

négation, dans le second cas, une affirmation qui est presque
toujours par écrit.

Car, somme toute, la loi ne peut songer à la protection
de l'imprudent et du négligent.

Lex plus favet diligentior.
Faire le contraire, , c'est astreindre les diligents, qui

composent toujours la majorité de la société aux caprices de
la minorité.

La loi n'a jamais tel objet.
Comme nous venons de le voir, l'hypothèque doit suivre

les vicissitudes de la propriété de celui qui la consent, soit
que cette propriété soit rescindable pour les causes communes
aux contrats, soit pour les causes de resoision particulières à
chacun d'eux ou aux lois d'enregistrement.

N'y a-t-il aucun cas où l'acquéreur en vertu d'un titre sujet
a quelque condition puisse consentir une hypothèque qui
soit non affectée par cette condition I Nous le croyons, c'est
quand l'acquéreur, en vertu du premier paragraphe de l'article
2098, fait enregistrer son titre par bordereau mais n'y énonce
Pas la condition qui l'affecte et celui en faveur de qui l'avé-
nement de la condition doit profiter néglige de faire lui-même
enregistrer le titre dans le délai fixé par la loi. L'acquéreur
Consent en ce cas une hypothèque qui n'est pas sujette à l'a-
vènement de la condition : le créancier hypothiécaire est alorsu tiers. Ainsi la clause de résolution de vente pour non-
Paiement du prix, comme la clause de réméré, doit être enre-
gistrée pour valoir vis-à-vis des tiers. La clause par laquelle
te substitution est constituée doit être également enregistrée
out d'abord, dans l'intérêt des tiers.

8'ensuit-il de ce que nous venons de dire qu'il faille enre-
gistrer vis-à-vis des tiers toute condition 'ou cause de révoca-tion d'un contrat translatif de propriété ? Il faut distinguer
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Evidemmient, les causes de révocation résultant de la loi ne
sont pas sujettes à enregistrement pour valoir contre les tiers
en faveur de celui qui peut les invoquer.

Ainsi le droit de révocation d'un acte pour erreur n'a pas
besoin d'être enregistré à l'encontre du tiers acquéreur ou de
son créancier hypothécaire. Le douaire doit néanmoins être
,enregistré pour valoir contre les hypothèques par le mari sur
les immeubles sujets à douaire.

Il en est autrement (le la condition ou réserve stipulée en
un acte translatif de propriété : cette condition doit être rei-
due publique par enregistrement, pour valoir vis-à-vis des
tiers, tout comme l'acte lui-même, dont elle est poui le moins
une disposition accessoire. L'accessoire suit le principal.

Ainsi la clause de révocation, sous telle ou telle condition,
du droit de propriété d'un immeuble présent donné par
contrat de mariage devra être enregistrée pour valoir vis-à-vis
du créancier hypothécaire du donataire.

Uenregistrement ou le défaut d'enregistrement d'une sem-
blable clause dans une donation d'immeubles futurs par con-
trat de mariage seraient sans importance pour les créanciers
hypothécaire du donataire. Car, sous l'article 821, il demeure
libre d'aliéner à titre onéreux.

Observons'en terminant cette matière que l'enregistrement
par transcription, dans le délai requis, d'un titre translatif de
propriété est toujours le plus sûr moyen pour celui qui aliène
de conserver tous ses droits vis-à-vis des tiers, acquéreurs ou
créanciers hypothécaires.

31 -Dans chacun des cas que nous avons étudiés, le débiteur
qui consent l'hypothèque est toujours propriétaire, bien que
parfois soumis â une condition résolutoire ou suspensive de
troit ou de convention.

Il nous reste à étudier l'effet de l'hypothîtque consentie,
sous l'article 2043, par un débiteur sur un immeuble dont il

t n possession mais dont il n'a pas de titre parfait.
RPs aliea utiliter profest obligari sub conditione si

redituris fcta fuerit, dit le droit romain.
Pothier enseignait, à son tour, que, sous la coutume de

100
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Paris, il fallait tenir que toutes les fois que l'on avait con-
tracté devant notaire, il suffisait pour qu'un héritage fût
hypothéqué, que l'on en fût devenu propriétaire, depuis que
l'on avait contracté, quoique l'on ne le fût pas dans le temps.

Notre droit, qui n'admet pas l'hypothèque convention-
nelle des biens futurs, comme le code français, ne va-t-il pas
si loin, et ne permet-il pas l'hypothèque de l'immeuble
'l'autrui, à défaut de détention par le débiteur ? Il est évident
que l'intérêt public commandait aux codificateurs de ne pas
enlever au possesseur d'un immeuble, dont la possession fait
Présumer le titre, le droit de le grever, le créancier risouant
que ce détenteur n'en devienne pas propriétaire. Le débiteur
Pour hypothéquer cet immeuble, devra-t-il donc en être
toujours le détenteur ?

3 2 -Les codificateurs citent, comme exemple, de possesseur
capable d'hypothéquer sans titre parfait de propriété, le colon
qui ne devient propriétaire de sa ferme, que sur paiement (le
'on prix à la Couronne, condition requise pour l'émission des
lettres patentes en sa faveur.

La cour de révision a maintenu l'hypothèque consentie
Par un colon, avant l'émission de la patente, dans l'espèce
suivante :

Le demandeur occupait, sans titre, partie des terres
non concédées de la couronne, et il fit sur ice lle des amélio-
rativns considérables. Plus tard, il les céda, par donation dû-
rment enregistrée, à un nommé Sans-Souci, sujette à une rente
viagère, pour sûreté de paiement de laquelle, Sans-Suci hy-
POthéqua l'immeuble en question. Sans-Souci obtint du gou-
Vernement un billet d'occupation, et subséquemment il vendit
ai défendeur, qui avait connaissance de la donation. Le dé-
fendeur obtint ensuite, et eri son propre nom des lettres pa-
teJ tes de la Cùuronme. L'action-du demandeur est en décla-
ration d'hypothèque contre Blois. Jugement pour le de-

pandeur .

3, R. L., p. 454 Bélanger vs Blois
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Nos statuts I sur la colonisation ont restreint, depuis

le code, le droit des colons à l'hypothèque des fermes, qui

leur sont concédées, en déclarant ces terres insaisissables

et non susceptibles d'hypothèque jusqu'à l'émission des lettres

patentes.
Les codificateurs disent qu'il y a d'autres cas ana-

logues.
Ainsi nous croyons que le possesseur, qui est en voie de

prescrire acquisivement la propriété d'un immeuble, pourra va-

lablement l'hypothéquer vis-à-vis de lui et du créancier. Il en

serait de même de l'acheteur d'un immeuble sous condition

d'en payer partie ou totalité du prix avant d'en avoir un

titre parfait.
La- loi refusant à cet acheteur, comme à celui qui est en

voie de prescrire, le droit de révoquer en nullité le propre

titre qu'il s'est donné, ne donnera pas d'effet à une telle Ly-

pothéque, à l'encontre du véritable propriétaire et des droits

que celui-ci aura pu consentii sur l'immeuble.

C'est ce que l'article 2043 décrète en sauvegardant les

droits acquis sur cet immeuble, à l'encontre de l'hypothèque

de l'immeuble consentie par le possesseur, qui n'en pas de

titre parfait.
33-La loi criminelle punit celui qui prétend hypothéquer

un immeuble auquel il n'a aucun titro légal d'une amende

de cent piastres au plus ou d'un an d'emorisonnement. 2 Ce

délit s'appelait stellionat, sous l'ancien droit. Celui qui,

connaissint un droit réel antérieur non enregistré sut un

immeuble, en fait ensuitc une vente' frauduleuse, est aussi

coupable de délit et punissable d'une amende de $2,000 au

plus, et d'un an d'emprisonnement.
34-Peut-on hypothéquer l'immeuble d'autrui dans l'inten-

tion d'en devenir propriétaire ?
De graves praticiens répondent ainsi à cette question

que nous avons déjà posée plus haut. On peut aliéner, sous

l'article 1488, l'immeuble d'autrui, sous la condition d'en de-

31 Victoria, c. 20; 36, Victoria, c. 11; 45 Victoria, c. 12.
2 Code criminel de 1892, art. 372 et 373.
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venir propriétaife. D'où il suit que l'on peut hypothéquer
Cet immeuble sous la même condition. Les hypothèques con-
senties par cet acquéreur futur, dans tous ces cas, prennent
Jléanmoins rang selon la date de leur enregistrement, si le
titre est ensuite complété. Va sans dire que l'acte d'hypothè-
'que devra énoncer la désignation légale de l'immeuble
d'autrui.

Ainsi il arrive souvent qu'on hypothèque un immeuble
qui vient d'être vendu par le shérif. Le débiteur emploie le
Produit de l'emprunt à payer le prix d'adjudication et se fait
transporter les droits de l'adjudicataire. Le contrat du shérif
est alors passé longtemps après l'hypothèque qui est néanmoins
valable.

3 5 -Que dire du droit du mari à hypothéquer les immeu-
bles appartenant à sa femme et du droit des fabriques à l'af-
fectation hypothécaire de leurs immeubles.

Le droit du mari d'hypothiquer les immeubles de sa femme
Varie avec le régime sous lequel il a contracté mariage ; selon
qu'il y a communauté, exclusion de communauté, ou sépara-
tion de biens ou modification de la communauté par clause de

obilisation. Si le mari est commun en biens, il hypothèque
Valablemllent même vis-à-vis de sa femme les immeubles de la
communauté soit légale, soit conventionnelle. Res enim
&ansit cum suo onere. Le mari est le maître de la commu-

aulté, 1 dit l'article 1292.
Il en serait de même de l'hypothèque consentie par le mari

eur les immeubles mobilisés de sa femme. 2 L'article 1393
règle l'hypothèque sur ces biens.

3--Il n'en est pas de même de l'hypothèque passée par le
ari non commun ou séparé de biens sur les immeubles pro-

Pres de sa femme. Sous le régime de l'exclusion de commu-auté, la femme seule hypothèque ses immeubles en vertu delarticle 1421. Et l'article 1422 consacre le même droit en fa-
e de la femme séparée de biens.

* errière, couit de Paris, t. 111, p. 114, n. 9.
XIII, 4, L. C. J. 231, en révision.

103



LA REVUE LÉGALE

Le mari n'a, dans ces cas, que la jouissance des immeu-
bles, et pour hypothéquer, il faut pouvoir aliéner.

Le mari ne pourrait pas non plus hypothéquer l'immeu-
ble, que la loi ou le contrat de mariage déclare propre à sa
femme.

L'article 1218 dit expressément que le mari ne peut pas
%liéner les immeubles personnels de sa femme.

Le mari pourrait-il hypothéquer valablement l'immeu-
ble, appartenant par indivis à sa femme, et qu'il a acquis par
licitation ou autrement ?

L'article 1279, qui assure à la femme, dans ce cas, un
droit de retrait de cet immeuble ne semble-t-il pas prononcer
la résolution de l'hypothèque par le mari, si l'exercice de ce
retrait a lieu 1 Il faut répondre dans l'affirmative Ce retrait
peut être exercé par la femme, soit qu'elle accepte la commu-
nauté, soit qu'elle y renonce.

L'article 1281 lui assure ce droit au cas de renoncia-
tion. La femme qui renonce à la communauté, ne conserve
pas seulement un droit d'indemnité. Ainsi le mari
qui ne peut pas, sans le consentement de sa femme, hypothé-
quer valablement les immeubles acquis par elle en échange
ou par remploi de ses immeubles propres, ne peut pas plus
hypothéquer l'immeuble appartenant pour partie à sa femme
et qu'il a acquis par licitation ou autrement. Cet immeuble
n'a pas cessé d'appartenir en propre à sa femme.

37-Le survivant, le mari ou la femme, se trouvant encore
le chef de la communauté continuée, pourra donc valablement
en hypothéquer les immeubles. Les pouvoirs qu'a le chef
de la communauté continuée sont absolument les mêmes,
d'après Rénusson, 1 dit Pothier, que celui du mari
sur les biens de la communauté. L'article 1333 dit que le
survivant peut disposer, à titre onéreux et sans fraude, do
tout ce qui compose la communauté continuée. Comme les
immeubles de la communauté n'entrent dans la continua-

Bugnet, VII, p. 414.
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tion que pour les fruits, le chef de la continuation ne peut
donc les hypothéquer que pour sa moitié.

A contrario, après la dissolution de la communauté et
de la continuation, le mari ne pourra hyothéquer que sa part
dans les immeubles de ces sociétés à titre universel. 1

. 3 8-Au sujet du pouvoir des fabriques d'hypothéquer
4eurs immeubles. il y a moins de distinctions h faire, du mo-
'flent que nous connaissons la loi, qui régit les fabriques,
quant à leur capacité d'hypothéquer ou d'aliéner leurs im-
meubles.

Nous n'avons pas à chercher ici, quel est le propriétaire
véritable des biens, dont les fabriques ont l'administration ;
si ces biens appartiennent plutôt à l'église qu'aux francs
tenanciers de la paroisse. L'étude des trois domaines que
Monseigneur Laflèche soutient exister, dans les biens d'égli-
ses, c'est-à dire, le haut domaine confié au pape, le domaine
administratif, reconnu aux évêques, et enfin le domaine
utile, laissé aux paroissiens, ne peut pas être ici d'une grande
utilité. Nous laissons aux deux écoles connues, en pareilles
matières, le soin de débattre cette question du droit public
de l'église et d'examiner à ce sujet le concordat de François
Ier 2 et les ordonnances 3 antérieures à l'établissement du
Conseil supérieur.

Nous n'avons plus à examiner ici quels sont les biens
que les fabriques peuvent aliéner et hypothéquer, du moment
que nous savons que ces corps peuvent, du consentement de
1ordinaire, hypothéquer les églises, presbytères et cimetières.

Cette dernière question a été traitée en même temps
que l'objet de l'hypothèque. La question de la propriété des
biens religieux ne peut pas se présenter, au sujet de la capa-
cité des fabriques d'hypothéquer.

II, L. C. J. p. 286.
C'est le seul qui s'applique à la Nouvelle-France.

3 Ordonnance du 30 octobre 1571; février 1580 ; Edit Il
t61' 1582, ordonnance 16 Mars 1609; lettres patentes du 4 sept.1619.
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L'article 3435 des'statuts refondus de la province de
Québec règle cette capacité, dont la régie, selon l'article 2037,
est soumise à des dispositions particulières. Cette disposition
exige, en tous cas, pour hypothéquer les immeubles des
églises, le concours de l'autorité diocésaine, et des paroissiens,
convoqués en assemblée, ou du moins, des anciens et nouveaux
inarguillers, quand l'usage prévaut, comme à Montréal, de ne
pas consulter les paroissiens pour l'aliénation et l'hypothèque
des immeubles des fabiiques. L'article 3435 semble admettre
tous les usages paroissiaux à ce sujet. Monsieur Brousseau
I examine ces diverses questions dans son étude sur les pou-
voirs de la fabrique de Sorel.

39-En l'absence d'un usage contraire bien établi, la pru-
dence, disons en passant, fera toujours exiger pour l'hypo-
thèque des immeubles paroissiaux, une résolution des francs
tenanciers tenant feu et lieu, régulièrement convoqués en
assemblée, aussi bien que l'autorisation de l'ordinaire.

C'est là suivre la lettre et l'esprit de la loi sur les pou-
voirs des fabriques, qui met fin, selon nous, à nombre de
théories sur la capacité ou l'incapacité des fabriques d'hypo-
théquer leurs immeubles.

Cette loi contient les dispositions spéciales relatives aux
fabriques, quant aux hypothèques conventionnelles, qu'elles
peuvent consentir, et dont parle l'article 2037.

HONORÉ GERvAIs L L. D.

JEUX DE BOURSE

La femme séparée de biens peut-elle jouer à la Bourse 1
La femme qui joue à la Bourse spécule, et elle se livre à la

Plus dangereuse des spéculations. Ce n'est pas là ce que la
loi permet ; elle peut aliéner, elle ne peut pas jouer. (Cassa-
tion, 30 déc., 1862 ; Dalloz, 63-1-40 ; 22 Laurent, no 320.)

3 Etude incidente sur la loi civile de la Province de Québec,
en rapport avec la construct :mi, réparation etc, des églises,
presbytères, et autres édifices dépendant des fabriques catho-
liques.
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DES EFFETS DE L'ART. 2119 C. C.

Le notaire est-il tenu 8ous

peine de dommages-intérêts, par l'ar-

ticle 2119 du C. C., avant de procéder à
un inventaire où sont intéressés des mineurs

ou des interdits, de faire enregistrer l'hypothè-
que légale de ces incapables sur les immeubles de leurs

tuteurs ou curateurs, si la chose n'est pas alors encore faite .

En d'autres termes

Les mots "tutelles" et "curatelles" employés dans cet article
sont-ils synoaimes de "hypothèques légales du mineur ou de

lnterdit V"

Telle est la question que nous tenterons de résoudre dans
cette étude

Il nous a semblé, en présence de la diversité d'interprétation
4 ontcet article 2119 C. C., est l'objet, de la part des notaires

e notre Province, en théorie comme dans la pratique, qu'il
Y avait lieu, autant* dans l'intérêt du public que dans celui
'd notariat, de nous poser cette question et de chercher à la
résoudre dans cette revue.

Duns l'intérêt du public En effet, nous le ferons voir au
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cours de cette étude, de la solution de cette question dé-
pend la responsabilité pratique du tuteur et du curateur,
du subrogé-tuteur et du notaire vis-à-vis du mineur ou de
l'interdit et, par corrélation, la protection effective de ces
incapables, telle que l'entend la loi.

Et n'est il pas vrai que beaucoup de monde, pour ne pas
dire tout le monde, est intéressé, à quelqu'un de ces titres, à
connaître la portée d. cet article 2119 c. c. 1

Dan8 l'intérét du no/ariat : En effet, n'est-il pas de la
première importance pour les notaires, de se rendre bien
compte de la véritable signification de l'article 2119 C. C.,
s'il ost vrai; enmnme nous le ferons voir, que selon qu'ils don-
nent un sens ou l'autre à cet article, ils accomplissent, dans
la pratique, le devoir qui leur en résulte ou ils y manquent,
et que quand ils y manquent, non seulement ils exposent les
droits du mineur ou de l'interdit ; mais qu'ils s'exposent eux-
mêmes à des dommages-interêts, tout en tendant à jeter du
discrédit sur leur profession I

Nous aurions peut-être pu aller jusqu'à dire qu'il est deve
nu nécessaire d'étudier la question à résoudre, dans une revue
comme celle-ci, puisque à l'heure présente, (nous l'avons
insinué et nous le prouverons), les notaires interprètent à
l'opposé les uns des autres l'article cité ; qu'en conséquence,
beaucoup d'entre eux suivent une voie dangereuse et qu'il n'y
a pas d'autres moyens de leur montrer la voie véritable,
c'est-à-dire de leur faire uniformément adopter à tous
l'interprétation saine de l'article en question, qu'en indi-
quant cell-ci, dans une revue qui ese censée les atteindre.

Nous supposons, sans doute, en parlant ainsi, que tous nos
confrères n'ont qu'un désir : celui d'opter pour celle des deux
voies qu'ils se sont jusqu'ici partagées à ce sujet, qui est
la seule bonne, dès qu'ils l'auront pu découvrir.

Et il ne saurait nous être permis de douter que tous nos con-
frères sont pas dans ces sentiments, car si tel n'était pas le
cas, nous avouons qu'ils seraient dignes du mépris du public.
et que celui-ci aurait bien le droit de les taxer alors, non pas
d'ignorance, mais de malhonnêteté, chaque fois qu'ils appli-



DES EFFETS i ;, ARTICLE 2119 C. C.

queraient d'une manière vicieuse cet article. Autrement, en
effet, est-ce qu'ils ne se feraient pas et délibérement les com-
Plices des tuteurs ou curateurs qui tenteraient de dépouiller
ceux que la loi a mis sous leur protection ? Autrement, ne
seraient-ils pas traîtres à leur serment et ne se rendraient-il
pas indignes de la confiance qu'a placée en eux le législateur,
si alors que celui-ci leur a confié par l'art. 2119 C. C., comme
nous avons promis de la demontrer, la mission, onéreuse peut
être, mais honorable, de voir à ce que ses privilégiés : le mi-
neurs et les interdits ne soient pas privés des faveurs ou plutôt
de la protection qu'il leur est accordés, ils ne la remplissaient
pas ? C rtains de nos confrères et des mieux intentionnés
e sont pourtant demandés s'il ne serait pas désavantageux, au

Point de vue des intérets (lu notariat, que la question posée
fut débat ie dans cette revue, et ils nous ont communiqué
leur craint- à ce sujet.

Mais nous croyons qu'ils s'alarment à tort.
En effet, en quoi la chose peut-elle être désavantageuse 1
En ce que la public pourrait conclure d'un article comme

çelui-ci, que les notaires ne sont pas parfaits ?
Mais à cet endroit, que celui qui est sans faute leur jette

donc le première pierre! Par ce qu'il en pourrait résulter de
troubles à quelques uns de nos confrères qui ont jusqu'ici
suivi la fausse route ? Mais ce n'est pas là une raison pours
Y laisser s'engager tout les autres

Nous sommes d'avis, pour notre part, que les notaires ne
risquent rien à se servir de cette revue pour faire une revue
de leurs inperfectionr. pour rechercher au grand jour leurs
erreurs et travailler à se corriger.

NOus pensons, au contraire, qu'ils ont tout avantage à s'en
servir pour définir les devoirs et les obligations que leur impose
lt lOi, pour découvrir les moyens les plus sûrs de s'en acquit.
ter utilement pour leurs concitoyens, comme pour reclamer
on faire respecter leurs droits et leurs prérogatives, quand il ya lieu.

C'est pourquoi, tout en prenant en excellente part les remar-
,ues de nos amis, nous croyons devoir suivre notre idée
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première, c'est-à-dire : devoir tenter, dans le travail qui va
suivre, de résoudre la question posée.

Nous faisons précéder ce travail de l'opinion ou du senti-
ment d'un nombre assez considérable de nos confrères les
plus distingués des différents districts de la Province, au suje
de la matière de cette éti

Ces opinions, nous les devons à la gracieuseté de ceux de
nos amis qui ont bien voulu s'imposer la fatigue de répondre
à une lettre que nous leur avons adressée à cette fin. Cette
lettre nous la reproduisons immédiatement ici avant de citer
les opinions dont il vient d'être parlé, pour prévenir tout mal-
entendn, la voici

NOTRE LETTRE

Montréal, 16 Mars 1896.
Mon cher confrère,

" avoir des conséquences considérables pour le notariat,
" Le notaire est-il tenu, par l'art. 2119 C. C., de faire en-
registrer, sous peine (le dcmmages-intérêts, l'hypothèque

"légale du mineur ou de l'interdit ?
" En d'autres termes, les mots " tutelles " et " curatelles,"

dans cet article, sont-ils synonimes de "hypothèques légales
" du mineur ou de l'interdit V"

" Telle est la question que je tenterai de résoudre dans un
prochain numéro de la " Revue Légale." Mais comme la

" solution de cette question, dans un sens ou l'autre, peut

avoir des conséquences considérables pour le notariat,
"j'ai cru devoir faire précédermon article dans la , ' Revue

Légale," de l'opinion ou, plutôt, de l'impression [contenue

en dix lignes d'imprimé, pas plus], d'une trentaine de con-

'frères choisis en différents districts et parmi les plus expé -

rimentés et les plus compétents.
" Me permettrez-vous de vous compter au nombre de ces

" trente, en me faisant la faveur, dans l'intéret du notariat, de
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" I'adresser, d'ici à trois jours, en quelques lignes, votre
4 opinion ou, plutôt, votre impression sur la question posée I

" Votre dévoué confrère,

"AMÉDE BOUCHARD,

"Notaire,

15, St-Jacques."

" P. S.-S'il vous plait dire quelle est la pratique suivie à
4 ce sujet, dans votre district."

"A. B."

Ces réponses à cette lettre, que nous avons tenu à nous
Procurer et à communiquer aux lecteurs de LA REVUE LÉGALE,
tant pour 'ajouter du piquant, de l'intérêt à notre sujet que
Pour prouver l'avancé que nous avons fait plus haut, que l'ar-
ticle 2119 C. C. était diversement interprété par les différents
notaires de la Province, les voila:

OPINIONS RECUES EN REPONSE A NOTRE LETTRE.

NAPIERVILLE, 26 MARS 1896.
4.BOUCHARD,, ECR., N. P.,

Cher ami et confrère,
N'ayant pas eu le temps d'examiner la question légale con-

tenue en votre circulaire du 16 courant, avec toute l'attention
qu'exige cette grave question, j'y répondrai très brièvtment.

Quant à la 1ère partie, qui se lit comme suit : " Le notaire
est-il tenu, par l'art. 2119 C.C., de faire enregistrer, sous peinede domnmages-intéréts, l'hypothèque légale du mineur et de l'in-®rdit." Oui. La loi me paraît impérieuse à ce sujet.

Et, relativement à la 2e partie se lisant comme suit: "En
'autres termes, les mots tutelles et curatelles dan cet art.
aOntül synonimes de hypothèques légales du mineur ou de
"'erdit." Oui, en ce qui concerne le tuteur et le curateur;

l'er'e qu'ils sont créés adminhtrateurs des biens des incapables
co118 représentent,et qu'en cette qualité ils sont tenus de rendre

Pte de leur administration ou gestion des biens qui leuront
conflés, depuis leur prise de possession, et que la loi créée une
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hypothèque légale sur leurs biens pour le compte qu'ils doivent.
Mais je ne crois pas que le-même principe puisse s'appliquer
au notaire qui n'a aucune gestion des biens des incapables
nommés aux tutelles et curatelles, et n'a aucun compte à leur
rendre ; il est seulement le débiteur personnelde ces incapables
pour le montant des pertes qu'il aurait pu leur occasionner par
sa négligence à remplir le devoir que la loi lui impose. On peut
être débiteur, même solidairement, sans qu'il y ait pour cela
d'hypothèque.

La loi n'a pas accordé l'hypothèque à toute créance du
mineur, contre tout débiteur; mais elle veut que les droits et
créances auxquels l'hypothèque légale est attribuée soient ceux
des mineurs ou interdits sur les biens de leur tuteurs ou cura-
teurs.

Comme je ne suis pas un très fort commentateur, je me
contenterai des quelques lignes ci-dessus, que je vous soumets
humblement, espérant qu'elles contiennent l'énoncé strict du
principe.

Il est très difficile, à la campagne, d'acquérir de grandes
connaissances ; les bibliothèques sont minces !

Quant à la pratique s ivie ici, à ce sujet, nous tâchons de
faire enregistrer avant l'inventaire, afin de ne pas être exposés
ni d'être sujets aux tracasseries judiciaires.

Bien à vous,
A. BARETTE, N. P.

MONTRÉAL, 19 MARS.

Cher confrère,

Je ne trouve pas qu'il y ait exactement synonimie entre les
mots du Code tutelle et curatelle et hypothéque légale du mi-
neur et de l'interdit, mais bien rapport comme de cause à
effet.

Il y a hypothèque légale en faveur des mineurs et interdie,
C. C. 2030 ; cette hypothèque résulte de la nomination du
tuteur ou curateur ; V. formule de bordereau, Code Mathieu,
C. C. 2117: formule qui vient de l'ordonnance de 1841. Et cette
hypothèque se conserve par l'enregistrement de la tutelle oU
curatelle, (la nomination de tuteur ou curateur de C. C. 2120
et du bordereau ci-dessus, anglicisme nous venant aussi de
l'ordonnance,) comme le privilège résultant de la vente, par
exemple, se conserve par l'enregistrement de l'acte de vente,
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l'hypothèque conventionnelle, par l'enregistrement de l'acte
qui la stipule. De sorte que l'enregistrement de l'acte conserve
l'hypothèque, et l'enregistrement de l'hypothèque se fait par
celui de l'acte. Que le code se serve de l'une ou l'autre manière
de s'exprimer, le sens et le résultat sont les mômes, puisque la
cause et l'effet sont inséparables. L'enregistrement en chaque
cas doit se faire dans la forme voulue par le Code, sans quoi il
n'y a pas enregistrement ; or dans le cas de tutelle et curatelle,
il doit y avoir description des immeubles, soit dans l'acte, ou
dans un avis : l'hypothèque ne datant que de tel enristrement,
C. C. 2120. En conséquence, à mon avis, l'on ne peut dire que
la tutelle ou curatelle a été dument enregistrée, C. C. 2119, que
quand elle l'a été avec une desci iption.

Si l'enregistrement de l'hypothèque est, dans les circons-
tances, désaventageuse au tuteur ou curateur, en liant ses
immeubles pour un temps trop polongé, la loi lui donne un
autre moyen de garantir son administration, celui du cau-
tionnement, (C.C. 1953,§ 5,) ce qui protège également le notaire,
niais lui enlève, en même temps, s'il n'a été pris ni l'un ni l'au-
tre de ces moyens, toute excuse ou bonne défense contre un
action en dommages-intérêts.

Je m'arrête, craignant avoir déjà dépassé la limite fixée.

Votre tout dévoué,

PHILIBERT BAUDOUIN.

MONTRÉAL, 27 MARS, 1896.

1- AMÉDIÉE BOUCHARD, Notaire, Cité.

Cher Monsieur et Confrère.

Le second paragraphe de l'art. 301 C. C. réglait que nulle
action ne pouvait être maintenue, s'il n'était justifié de l'en-
régistrenment préalable de la tutelle, et l'article 2119 C. C. assu-
Jettit le notaire, faisant inventaire, à voir à ce que la tutelle
soit enregistée à peine de dommages, mais non à peine denullité
de l'inventaire. Cependant, dans l'un et l'autre cas, l'avocat et
l'a otaire n'étaient pas tenus de donner l'avis requis par l'article
te à l'effet d'affecter les immeubles du tuteur. Nos codifica-
bl·-e n'ont pas cru devoir imposer à l'avocat et au notaire l'o-

tion de donner un avis, évidemment .parce que la chose
tAit Presqu'impossible en pratique. Le législateur, considé-

tit linutilité de l'enrégistrement pure et simple de la tutelle,
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a rappelé le second paragraphe de l'art. 304, mais il aurait dû
rappeler, du même coup, l'art. 2119, y ayant parité de raison
dans les deux cas.

Votre tout dévoué,
L. BÉLANGER,

Notaire.

BEAuHARNoIs, 19 MARS, 1896.

A. BOUcHARD, ECR., N. P.

Mon cher Confrère,

Re " Le notaire est-il tenu, par l'art. 2119 C. C., de faire en-
régistrer, sous peine etc, les tutelles et curatelles?" Oui, malgré
que ce cas ne se soit pas présenté dans ma pratique. Le notaire
a toujours fait et est tenu de faire enrégistrer ou de voir à
l'enregistrement de la tutelle on curatelle, chaque fois, qu'il est

requis de faire un inventaire. Dans ce cas, seulement, malgré
le mot "dûment " au dit article, je crois que le devoir du no-
taire ne va pas plus loin que l'enrégistrement de l'acte de tu-
telle ou curatelle ; car je ne vois rien qui oblige un notaire de

s'enquérir des biens sujets à l'hypothèque légale. Souvent
même, illne peut connaître les biens sujets à cette hypothèque
légale du mineur ou de l'interdit qu'après l'inventaire termine.

Le C. C. dit, quelque part, que toute personne même non in-
téressée peut, par avis au régistrateur, affecter une propriéte
sujette à cette hypothèque. à défaut de parents et intéressés,
au profitdes mineurs et des interdits et dans un temps qui
n'est pas fixé ni déterminé. Dans ma pratique, ce cas ne s'est

jamais présenté; cependant je crois que c'est l'opinion de mes
confrères du district. Je n'ai pas eu le temps d'ouvrir aucun
livre, ni de faire aucune étude ; mais je vous donne mon opi-
nion à la simple lecture de mes C. C.

Je regrette que mes occupations, dans le moment, me privent
d'étudier une que3tion si importante pour la profession.

Je termine en vous soumettant que le notaire n'est respon-
sable que dans le cas où il est requis et qu'il a accepté la res-
ponsabilité d'un inventaire.

Veuillez ne pas conserver cette chétive réponse comme une
opinion ; à l'avenir, en me donnant du temps, je pourrai faire
mieux.

Je n'ai pas beancoup étudié : la politique a absorbé les trois
quarts de mon temps depuis 30 ans ; mais j'aime toujours la
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profession des honnêtes gens et des hommes dont la conscience
n'a pas encore été viciée.

Merci, Monsieur, d'avoir pensé à moi. Je me ferai toujours
'In plaisir d'être utile à la profession.

J'ai l'honneur d'être, mon cher Monsieur.

Votre confrère dévoue,
E. H. BissoN.

MONTRÉAL, 19 MARS 1896.

M. AMÉDÉE BOUCHARD.

Monsieur et cher confrère,

L'art. 2119 ne prête à aucune équivoque, et le notaire doit

voir à l'enregistrement des tutelles avant de procéder à un
inventaire.

Les mots tutelles et curatelles dans cet article sont ils syno-
nymes de hypothèques légales des mineurs ou des interdits, ou,
doivent-ils être pris dans le même sens ? Non, si c'est par in-
férence à l'article 2120, que l'on pose la question et pour savoir
si ce dernier article augmente la resqonsabilité du notaire.
Car, bien qu'il a pu être dans la pensée du législateur que le
notaire devait assurer simultanément les effets de l'hypo-
thèque légale au profit des mineurs et de l'interdit, sa pensée
'est pas suffisamment définie et je ne trouve pas que le der-
nier article est le corollaire du précédent et je ne vois pas de
liaison suffisante entre les deux articles, pour y trouver une
Prescription impérieuse qui oblige le notaire à voir à plus qu'à
"'enregistrement de la tutelle.

Toutefois, dans ma pratique, en même temps que je me
conforme à l'art. 2119, je donne l'avis mentionné en l'art. 2120,

Croyez-moi, Votre respectueux serviteur,

H.A. A. BRAULT.

N. B.-Si je n'avais pas bien saisi votre question, veuillez
rne la poser sous une autre forme et je me ferai un plaisir
d'essayer de la résoudre.
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ST-EUSTACHE, 19 MARS 189.
AMÉrnÉF< BoTCHARD, Ecr., N. P.,

15, rue St-Jaoques, Montréal.

Mon cher confrère,

Je m'empresse de répondre à la question que vous me

faites l'honneur de me soumettre, dans votre letrre du 16 cou-

rant, savoir .

" Le noiaire est-il tenu, par l'article 2119 C. C., de faire

enregistrer, sous peine de donmagee-intérêts, l'hypothèque
légale du mineur et de l'interdit ?'

Quant à moi, je n'h0site pas à répondre dans l'affirmative.

Je suis convaincu qu'un notaire qui réglerait les affaires d'nn

mineur ou d'un interdit, sans atvoir fait enrégistrer l'acte da

Tutelle ou de Curatelle d- tel mineur ou de tel interdit avec

effet hypothécaire, soit l'hypothèque légale du mineur ou de

l'interdit, serait passible (le tous les dommages qui pourraient

résulter à tel mineur ou tel interdit, par le défaut d'enrégistre-
ment.

Cette opinion parait être celle de tous mes confrères, en
général. dans notre district.

Je vous félicite du travail que vous vous imposez, en dehors

de vos nombreux travaux professionnels, pour élucider cer-

taines questions très importantes et du plus haut intérêt pour

tous nos hommes de loi.

Avec considération, votre dévoué confrère,

C. H. CHAMPAGNE.

AMEDÉE BOUCHARD, Eer., Notaire, Montréal.

Mon cher confrère,

Au sujet de votre question : " Le notaire est-il tenu par

- l'article 2119 C. C., de faire enrégistrer, sous peine etc., l'hy-
- pothèque légale du mineur et de l'interdit," je trouve en

mon Code, cet article allongé de la note suivante: "Avec la

-'formalité prescrite en l'article qui suit."

Cette annotation, d'assez belle écriture,
Doit remonter au temps de ma cléricature.
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J'y tiens tout de même ; à moins qu'elle ne soit contraire
aux conclusions de l'étude que vous nous promettez.

Bien honoré de votre attention.

Votre dévoué.

M. COUPAIL
ST-MICHEL ARCHANGE,M

le 20 mars 1896. I

MONTREAL, 21 Mars 1896.
A. BOUCHARD, Ecr., N. P.

Cher confrère,

En réponse à votre lettre du 16, reçue le 18, je vous fais
Part, avec plaisir, de mon impression sur l'article 2119 du C. C.
B. C.:

Je ne crois pas que le notaire soit tenu au delà de ce que
dit l'article; l'au delà, dans mon opinion, inco:nbe au Tuteur ou
au Curateur à l'interdit ; au défaut di Tuteur, au Subrogé-Tu-
t eur, et, au défaut du Subrogé-Tuteur, à d'aut res, tel que pour-
Vu par la loi ; mais non au notaire.

Votre dévoué confrère,

J. L. COUTLEE,

Notaire.

ST-FÉL1X DE VALOIS, 19 MARS 1896.
AMÉDÉE BOUCHARD, EcR. N. P.,

Montréal,
Mon cher confrère.

En réponse à. votre lettre du 16 courant, reçue hier, j'ai
Ihonneur de vous dire que, dans mon opinion, l'hypothèque
égale du mineur et de l'interdit doit être enregistrée avec
acte de tutelle ou curatelle. Autrement. le seul enregistre-

'elet de la tutelle ou curatelle ne donnerait aucune garantie
au, 1iineurs et interdits : et cet enregistrement ne recontre-
rait Pas l'intention du législateur qui a voulu que les intérêts

es incapables soient garantis..
lot L Pratique, ici, est de faire enregistrer lhvpothèque légale

rque les droits et intérêts des mineurs en valent la peine.

Votre bien dévoué confrère.
M. CRIÉPEAU.
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MONTREAL, MARCH, 19th, 1896.

AMÉDÉE BoUCHARD, ESQ., N. P.

My Dear Confrère,

In reply to your favor of the 16th inst., regarding article

2119 C. C.
I invariably register tutorships and curatorships before

making inventot ies, because the article mentioned requires is;

but I do not see what value there is in such registration [at

notaries are not required to strike any hypothec against the

immovables of the Tutor or Curator and consequently the re-

gistration is ineffective and no specific penalty attaches to
non-registaation.

Yours very truly,
C. CUSHING.

MONTREAL, 20 MARS, 1896.

AMEDEE BOUCHARD, EcR., N, P.

Cher confrère.

Voici en dix lignes pas plus, ainsi que vous l'exigez, ma

réponse à votre lettre du 16 couran: :

Je suis d'opinion que l'artice 2119 C. C. peut être sujet à

différentes interprétations, et est fait de manière à pouvoir in-

sinuer que le notaire est tenu de faire enrégistrer l'hypothèque

légale du mineur et de l'interdit ; mais je ne vois rien, cepen-

dant, d'assez formel ni d'assez précis dans cet article, pour me

porter à croire ou même à appréhender que le notaire soit

obligé à voir à cet enrégistrement sous peine de dommages-in-

térêts.
Quant à moi, en pratique, je ne fais enrégistrer cette hy-

pothèque légale que sur requisition spéciale.

J'ai l'honneur d'être, votre dévoué.

M. J. A. DoRVAL, N. P.

M. AMEDEE BoUCHARD, Notaire.

Cher confrère,

Voici ma réponse à votre lettre

Question : - Le notaire est-il tenu, >ar l'art. 2119 C. C., de

faire enrégistrer l'hypothèque du mineur et de l'interdit ?
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En d'autres termes : les mots "tutelles et curatelles" dans
cet article sont-ils synonimes deI "hypothèques légales du mi-

neur ou de l'interdit ?

Réponse :- Oui ; et, dans mon humble opinion, il n'est
Pas possible de les interpréter autrement; en voici les princi-
Pales raisons :

L'art. 2026 C. C., restreint l'hypothèque légale aux
seuls immeubles'appartenant au débiteur et décrits dans un
avis qui en requiert l'enrégistrement.

L'art. 2030 C. C., accorde cette hypothèque légale aux
ineurs et aux interdits sur les immeubles de leurs tuteurs ou

curateurs, ainsi décrits dans tel avis, pour le reliquat du
clmpte de tutelle ou du curatelle.

La loi ayant pris sous sa protection les mineurs et les in-
terdits en les favorisant du privilège d'une hypothèque, il lui
restait à obliger ceux préposés spécialement à l'administration
de leurs biens, et à la surveillance scrupuleuse de leurs intérêts,
à Voir à l'en régistrement de cette hypothèque, avec toutes les
formalités requises pour la rendre effective ; et ce dernier
devoir, elle l'a rempli, ainsi que les articles suivants nous le
prouvent.
' En effet, l'art. 2117 C. C., oblige les tuteurs et les curateurs

à faire enrégistrer sans délai les hypothèques dont leurs içn-
Mieubles peuvent être grevés en faveur des mineurs et des
interdits. etc., sous les peines portées contre les maris en l'ar-
ticle 2113, C. ü. 4

L'art. 2118 oblige pareillement le subrogé-tuteur à cet
enregistrement, à défaut de tuteur.

Enfin, à défaut de l'un et de l'autre, l'art. 2114, C. C., oblige
tout notaire, requis de faire un inventaire, de procurer l'enre-
Ristrement des tutelles des mineurs et curatelles des interdits'
intéressés dans cet inventaire, à peine, quant à lui, seulement
des dommages-intérêts.

Puis l'article 2120, C. C., prescrit le mode particulier de cet
enregistrement, et ce n'est qu'en l'observant fidèlement, c'ést-

ýdire en produisant poursenregistrement avec l'acte de tutelle
Ou de curatelle, un avis contenant la désignation des immeu-
bles affectés, qu'on peut rendre l'enregistrement de cette
h"Pothèque effectif ; à moins que les immeubles ne soient dejà
décrits et spécifiés en ces actes.; en ce caj, il suffit de les faire
nregistrer sans avis, puisque le vou de 1 loi se trouve déjà

satisfait, relativement à la spécialité et à la publicité de l'hy-
etèque légale des mineurs et des interdits.
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Le notaire, au cas prévu en le dit art. 2119, étant soumis à
l'obligation de l'enregistrement de cette hypothèque, ne peut
s'en acquitter effectivement qu'en se conformant aux forma-
lités prescrites par le dit art. 2120; par conséquent, en produi-

sant, s'il y a lieu, avec l'acte de tutelle et de curatelle l'avis

requis; autrement il reste sujet à la peine des dommages-inté-
rêts.

Quant à la pratique suivie en notre disitrict, je l'ignore;
dans tous les cas, fût-elle contraire à la loi, on ne pourrait s'en
autoriser, pour l'enfreindre et se faire fi de l'obligation rigou-
reuse de protéger les mineurs et les interdits, suivant la loi et

la conscience,

Taois PISTOLES, le t9 mars 1896.

ALEXANDRE GAGNON.

Notaire.

MASKINONGÉ, 19 MARS 1896.
A. BOUCHARD, EcR.,

Montréal,

Mon cher confrère,

Par l'art. 2119 C. C., le notaire n'est tenu qu'à fair e eire-
gistrer l'acte de tutelle seul.

Bien à vous.
E. GALIPAULT.

QUÉBEC, 18 MARS 189.

AMÉDÉE BOUCHARD, ECR. N. P.,

15, St-Jacques, Montréal,

Mon cher confrère,

Je reçois ce matin, la vôtre du 10 et j'y réponds.
Art. 2119 C. C. La coutume est de faire enregistrer les

tutelles des mineurs et curatelles des interdits, sans avis d'ins-
cription,

L'art. 2119 requiert l'enregistrement dans l'intérêt du
public et est de droit nouveau, tandis que 2117 requiert l'enre-
gistrement dans l'intérêt du mineur ou de l'interdit. Ce
dernier oblige a prendre l'hypothèque, mais 2119 ne le requiert
pas. La Lecture de 2117, 2118 et 2119, fait comprendre la dis-
tinction et l'intention du législateur. Vide 2136, 2137 et 2141 (.N.
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Avant que la loi ait été changée, il fallait enregistrer la
tutelle avant de plaider au nom du mineur et cet enregistre-
ment comme celui requis par 21 19 se faisait sans avis d'hypo-
thèque, parce qu'il était requis dans l'intérêt du public
seulement.

Respectueusement soumis.

Avec amitié,

Votre dévoué confrère,

V. W. LARUE.
N. B.-2119 crée une hypothèque et doit être interprété

dans le sens le plus restreint.
V. W. L.

ARTHABASKAVILLE, 20 MARS 1896.

AREDÉm BOUCHARD, Ecr., Notaire, Montréal.

Mon cher confrère,
J'ai reçu votre lettre du 16 courant. Mon impression sur

a question que vous me posez, est que le notaire est simple-
ment tenu à voir à ce que la tutelle soit enregistrée avant de
pr'céder à l'inventaire. Je ne crois pas qu'il soit obligé de
Voir à ce qu'une hypothèque soit créée par cette tutelle en
faveur des mineurs, dès que le conseil de famille n'exige pas
que le tuteur donne de garantie par hypothèque. La règle de
Pratique suivie dans no tre district, est de faire enrégistrer les
tutelles sans mentionn er d'hypothèque en faveur des mineurs
sur les biens du tute ur. Je ne crois pas que sur cent tutelles
enregistrées, par année, dans notre district, Il y en ait une quideentionne une hypothèque pa r le tuteur, et je n'ai jamais vu
de bordereau enrégistié après l'enrégistrement de la tutelle.

Veuillez ne considérer ma réponse qu ecomme mon impres-
sur la question posée ; car je n'oserais pas émettre d'opi-

lol à ce sujet; vu que dans le cou rs'de ma pratique ici, il est
ts rare de rencontrer des cas où les mineurs héritent de0 nIes assez fortes pour prendre une garantie.

Votre bien dévoué confrère,

L. LAVERGNE.
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MONTREAL, LE 20 MARS 189.
M. A. BOUCHARD,

Notaire,
Montréal,

Mon cher confrère,

Je crois que le notaire doit voir à ce que les tutelles et
curatelles soient enregistrées avec leurs effets hypothécaires.

L'enregistrement des tutelles et curatelles dans le corps
desquelles la description des propriétés que l'on a voulu affec-
ter, n'est pas donnée, est incomplet.

Le notaire doit, dans ces cas, faire complèter l'enregistre-
nentpar des avis, ou constater qu'il n'y a pas d'immeubles.

Je traite l'article 2120 comme corollaire des précédents.

Votre dévoué,
C. E. LECLERC.

L'ISLRT, 19 ARS 1806.

A. BOUCHARD, ECUIER, N. P.

Mon cher Confrère.

La vôtre, du 16 mars courant, m'a très flatté, vu le choix
dont j'étais l'objet. Merci.

Sans retard, je vous donne immédiatement mon impres-
sion, ou opinion, sur la question posée: "Le notaire est-il tenu
par l'art. 2119 C. C. de faire enregistrer, sous peine de domma-
ges-intéréts, l'hypothèque légale du mineur et de l'interdit î"

En d'autres ternies, les mots tutelles et curatelles dans cet
article sont-ils synonines de hypothèques légales du mineur
ou de l'interdit 1"

Réponse :-Suivant moi, les tutelles et les curatelles com-
portent hypothèques légales en faveur des mineurs et des in-
terdits contre les biens des tuteurs et des curateurs, sans qu'il
soit besoin de faire~enrégistrer, à cet effet, un avis d'enrégistre-
ment, désignant l'immeuble ou les immeubles des dits tuteurs
et curateure, pèurvu toutefois que les dites tutelles et cura-
telles soient enregistrées. Pour répondre ainsi, je me base sur
les commentaires de de Lorimier, les S. R. B. C., Pothier.," Loi
Bugnet ", voir. Denisakd, &c., C'est la méthode suivie ici, au
moins dans le comté de l'Islet, c'est-à-dire que nous faisons en-
régistrer les tutelles et les curatelles sans avis désignant les
immeubles des tuteurs et des curateurs.
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Puisse cette réponse voue donner entière satisfaction et
Vous aider tant soit peu dans votre entreprise.

Votre tout dévoué confrère,

C. LECLERC, N. P.

ST-JEAN, P. Q., 19 MARs 1896.
M. AMEDEE BOUCHARD, Notaire,

Montréal, Que.
Cher monsieur et confrère,

Voici, en quelques mots, ma réponse à la question conte-.
nue dans votre lettre du 16 mars courant, que je n'ai pas eu le
temps d'étudier à fonds :

L'article 2119 du Code Civil est du droit nouveau, ajouté
Par la législature au projet qui lui fut soumis par les Codifica-
teurs. La clause pénale qu'il contient, étant de droit étroit,
ne peut s'étendre audelà des termes mêmes de l'article et ne
S'aPplique, dans mon humble opinion, qu'aux mots "tutelles" et

Scuratelles " dans leur signification ordinaire. La pratique
suvie dans notre District est dans ce sens.

Votre tout dévoué.

F. G. MARCHAND.

eDEE BOUCHARD, Ecr., Notaire.

Cher confrère,

En répouse à votre lettre du 16 courant, je dois vous dire
que 'non opinion est que le notaire doit voir, avant de faire
Ifventaire, à ce que les droits des mineurs soient sauvegardés
Par l'enrégistrenent tel que requis par l'article 2117 de notre

.eit mais qu'il vaudrait beaucoup mieux pour nous ne
int Soulever publiquement cette question.

de Pourquoi éveiller le chat qui dort? Faut-il pousser l'amour
le l'étude jusqu'à aiguiser les armes qui devront nous couper

La Pratique contraire a été suivie jusqu'ici, et je ne suis
POS de ceux qui sont pour l'innovation en cette matière.

Votre tout dévoué.
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CONTRECRUR, 20 MARS 1896.
AMÉDEE BOUCHARD, EcR., Notaire,

Montréal,

Cher monsieur et confrère,

En réponse à la question de droit que vous me faite l'hon-
neur de me soumettre, je suis d'opinion que les mots tutelles
et curatelles ne doivent pas s'étendre à l'hypothèque légale,
pour les motifs suivants :

10 Parce qu'une loi pénale est de droit strict et étroit et
doit jamais s'interpréter dans un sens large : si l'on observe

cette règle de droit envers les vulgaires criminels, pourquoi
serait-on plus sévère envers ces pauvres notaires 1

2o Parce que l'art.2117, qui impose aux tuteurs l'obligation
de faire enregistrer, ne s'exprime pas de la même manière, se
servant du mot hypothèque lègale au lieu de tutelle.

3o Parce que certains tuteurs ne possèdent aucun biens-
fonds, et que le notaire ne peut dans ces cas faire enregistrer
l'hypothèque légale ; il eût donc fallu que l'article 2119 fit une
distinction, s'il eût voulu comprendre l'hypothèque légale.
Dans votre travail, veuillez donc mentionner les jugementsqui
peuvent avoir été rendus dans un sens ou dans l'autre, s'il y
en a.

La pratique ici est de faire enregistrer l'hypothèque légale,
quand elle peut être utile.

Supposez un tuteur grevé pour plus que la valeur de ses
biens-fonds destinés à être vendus. Dans ce cas, l'hypothèque
légale serait inutile &t rendrait la vente impossible.

J'ai l'honneur d'être,
Votre dévoué confrère,

Z. MAYRAND. N. P.

FARNHAM, 18 MARS 1896.
M. AMEDEE BOUCHARD, N. P..

Notaire,

Montréal, P. Q,
Non. Il me paraît que le contraire serait, pour le notaire,

de s'arroger le droit des tuteurs ou curateurs à eux donné par
l'art. 2117 C. C.

La pratique suivie dans le district de Bedford, est que le
fait en question est laissé à la discrétion du tuteur ou du
curateur.

Votre dévoué,
S. NOISEUX.
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MONTREAL, 21 MARS 1896.
MON8IEuR A. BOUCHARD, Notaire, Montréal,

Cher confrère,
J'ai le plaisir de vous faire part comme suit, de ma manière

d'interpréter les dispositions de l'article 2119 C. C., suivant que
vous le demandez par votre lettre du 16 courant, viz :

L'article 2119 oblige tout notaire, qui est appelé à faire un
inventaire, à voir à l'enregistrement des tutelles des mineurs
et des curatelles des inlerdits.

L'article 2120 ajoute que l'hypothèque des mineurs. contre
leur tuteur et celle de l'interdit contre son curateur, n'affecte
que les immeubles décrits dans l'acte de tutelle ou de curatelle
OU dans un avis. Cet article se rapporte à l'obligation imposée
àtoUt tuteur à des mineurs, à tout curateur à l'interdit et aux
subrogés-tuteurs, par les articles 2117 et 2118, aussi bien qu'à
celle imposée au notaire appelé à faire un inventaire par l'arti-
cle 2119.

L'obligation ainsi imposée à ces personnes a pour but la
protection des mineurs et des interdits. Cctte protection ne
peut être efficace que lorsque les immeubles affectés à l'hypo-
thèque légale des mineurs et des interdits sont décrits, soit
dans l'acte de tutelle ou de curatelle, soit dans un avis.

Dès lors, je crois que lorsque la tutelle ou la curatelle ne
décrit pas les immeubles ainsi affectés, à cette hypothèque
legale, le notaire est tenu de voir à l'enregistrement d'un avis

sé8ignant et spécifiant ces immeubles.
Je suis d'opinion que la loi devràit être amendée de maniè-

re à faire disparaître cette responsabilité des notaires, ou, au
, Je suggérerais de l'amender de manière à ne rendre letntaire responsable que lorsqu'il aura omis d'indiquer au tu-

teur ou au curateur l'obligation que la loi leur impose de faire
er'registrer l'acte de tutelle ou de curatelle, avec la description
de leurs immeubles.

Avec considération. Votre bien dévoué.

N. PÉRODEAU.

LAPRAIRIE, 19 MARS 1896.
JCâARD, Ecr., Notaire, Montréal.
Mon cher confrère,

otRelativement à la question que vous me soumettez, parcor oramunication du 16 courant, j'ai l'honneur de vousexposer.
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Que, dans mon h,mble opinion, le notaire n'est
tenu de voir qu'à l'enrégistrement de la tutelle ou de ,la
curatelle ; et que c'est au tuteur ou au curateur qu'incombe le
devoir, sous peine de dommages-intérêts, de faire enrégistrer
les hypothèques dont leurs immeubles peuvent être grevés en
faveur de ces mineurs ou de l'interdit.

Votre très bumble serviteur.

A. J. A. R OBERGE.

LÈvJs, 18 MARS, 1896.
Cher confrère.

Votre lettre du 16 courant reçue, je vous envoie les quelques
notes qui suivent, écrites à la hâte.

Question :-Le notaire est-il tenu, par l'art. 2119 C. C., de

faire enregistrer, sous peine de dommoges-intérêts, l'hypothè>-
que légale du mineur et de l'interdit ?

En d'autres termes, lhs mots tutelles et curatelles, dans cet
art. sont-ils synonimes de hypothèques légales du mineur ou
de l'interdit ?

Réponse :-L'article 2030 du code civil dit que l'hypothèque
légale a lieu en faveur des mineurs ou des personnes interdites,
sur les immeubles de leurs tuteurs ou curateurs, pour le reliquat
de compte de tutelle ou de curatelle.

Quels sont les éléments nécessaires pour constituer cette
hypothèque légale et la rendre complète ?

10 L'acte de tutelle ou l'acte de curatelle. Ce sont les actes
de nomination, dont parle la section 48 du ch. 37 des S. R. B.
C. et qui créent l'hypothèque légale ou tacite.

2o. L'avis déclaratoire requis par l'article 2120 du Code
Civil.

L'hypothèque légale existe en principe (in potentid) dans
la tutelle ou curatelle (acte de nomination), mais elle n'est pas
complète et ne peut affecter que les immeubles décrits et spé-
cifiés dans l'acte de tutelle ou de curatelle, ou à défaut de telle
spécification, que les immeubles décrits dans un avis à cet effet
enrégistré soit en même temps que la nomination du tuteur
ou du curateur ou après ; et l'hypothèque ne date qu'à
compter de tel enrégistrement, (art. 2120). L'acte de tutelle
ou de curatelle n'est donc pas suffisant pour former l'hypo-
thèque légale, mais il est un des éléments constitutifs de cette
hypothèque.

Dans le rapport des codificateurs (vol. III, p. 170) l'article
05 dit que l'hypothèque légale des mineurs et des interdita
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date du jour que le tuteur ou curateur assume ou doit assu-
Mer l'administration. C'était l'ancien droit tel qu'il existait
cli avant 1860 et qui fut modifié par 23 Vict. c. 59, s. 19. Nos

législateurs ont conservé les dispositions de 23 Viet., retranché
l'art. 65 du projet des codificateurs,et déclaré que l'hypothèque
légale des mineurs ou interdits ne date que del'enrégistrement
de l'avis. C'est une preuve bien évidente que l'acte de tutelle
seul ne constitue pas les éléments nécessaires pour créer l'hy-
Pothèque légale. Il faut nécessairement l'enrégistrement pour
donner date à. l'hypothèque légale.

A quoi est tenu le notaire en vertu de l'article 2119 du
code civil ?

A l'enregistrement de la tutelle ou de la curatelle, avant
'inentaire.

Qui est tenu à l'enregistrement de l'hypothèque légale des
'nineurs ou interdits, soit dela tutelle ou curatelle et 1 av s décla-
?Oatoire des immeubles ?

Les articles 2117 et 2118 du code répondent : le tuteur ou le
sulbrogé tuteur des mineurs ou le curateur à l'interdit. Ces
deux articles doivent, en effet, comprendre non seulement
l'obligation de faire enregistrer les hypothèques dont leurs
,Mlmeubles peuvent être grévés en faveur de ces mineurs ou de
'interdit, mais encore l'hypothèque légale destinée à garantir
le reliquat de compte.

Le sous-titre des si. 33 et 31 du chapitre 37 des S. R. B. C.,
que nos articles 2117 et 2118 reproduisent, porte : " Enregistre-
ruent d'hypothèques dont sont grevés les biens des maris, tu-
teurs, curateurs. etc., es-qualité."

,l semble que, si le notaire n'est tena qu'à l'en règistrementde lacte de nomination, il ne peut êtrai rendu responsable du
défaut d'accomplissement des formaiités exigées pour dater
lbYPothèque légale des mineurs ou interdits. Son rôle se
borne, dans l'intérêt des mineurs ou int .rdits, à rendre public', 2te de nomination comportant la possibilité future d'une
hYpothèque sur les biens de l'élu.

Les tuteurs, subrogés-tuteurs ou curateurs, doiventrendre
r nomination p ublique et de plus déclarer les biens qui peu-

Went être affectès à l'hypothèque des.mineurs ou interdits.
f Lors de la confection de l'inventaire, il peut fort bien se

bles que ces curateurs ou tuteurs n'aient pas de biens immeu-
let qu'ils en acquièrent pîùs tard. Aussi la loi les oblige-t-

e ' faire enrégistrer l'avis déclaratoire soit en même temps
'e l'acte de nomination, soit après. Ne serait-il pas. injuste*,iger du notaire une plus lourde obligation que celle qui
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pèse sur lui en vertu de l'article 2119?
Sans discuter ce point plus à fond, mon impression est

que notre code distingue suffisamment les deux éléments qui
constituent l'hypothèque légale et jusqu'où s'étend la respon-
sabilité du notaire.

Votre tout dévoué,
J. EDMOND Roy.

QUEBIC, 18 MARS 1896.
A. BOUCHARD, Ecu. N. P.,

15, rue St-Jacques, Montréal,
Cher confrère,

En réponse à votre question, je dois vous dire que, suivant
moi, l'at. 2119 obligeant les notaires à faire enregistrer la
tutelle ou curatelle, les oblige également à enregistrer l'hypo-
thèque légale du mineur ou de l'interdit et voici mon raison-
nement. Quel est le but de l'enregistrement de la tutelle ou
de la curatelle ? C'est d'assurer l'hyp othèque légale, or l'on ne
peut assurer l'hyothèque qu'en faisant enregistrer l'acte de
tutelle, et si cet acte ne contient pas la description de l'immeu-
ble, il faut le faire accompagner d'un avis donnant cette
description (2120). Autrement, le simple enregistrement ne
vaudrait pas grand'chose. Voilà ma manière de voir, voila la
ligne de conduite que je tiens dans la pratique et je dois ajou-
ter, si cela peut vous être utile, que M. La'fgelier, dans son
cours de droit civil, enseigne la même chose.

D'un autre côté, on peut soutenir le contraire avec beau-
coup de vigueur. Ainsi l'on peutdire que l'obligation du notaire
de faire enregistrer la tutelle existe même lorsque le tuteur
n'a aucune propriété qui puisse être affectée par l'hypothèque
légale au moment de l'enregistrement, et que si cette obliga-
tion existe dans ce cas, elle existe dans tout autre cas, sans
être plus onéreuse pour les notaires. Autre argument : L'art.
2119 est exhorbitant du droit commun. Il impose une obliga-
tion, et l'infraction de cette obligation est punie par une
pénalité " dommages-intérêts." D'après une règle d'interpré-
tation parfaitement admise, les obligations de cette nature
doivent être interpréteés d'une manière restrictive, on doit ne
les appliquer qu'au cas particulier, et ne pas les étendre d'un
cas à un autre. Or en étendant l'obligation du notaire de faire
enregistrer la tutelle, à l'obligation de faire enregistrer l'hy-
pothèquè légale, l'on déroge à cette règle d'interprétation, etc.,
-etc.
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Je crois, néanmoins, que la pratique contraire est plus cer-
taine, et dans tous les cas elle n'offre aucun danger, tandis que
lautre peut engager la responsabilité du notaire.

Permettez-moi maintenant d'ajouter une autre remarque.
-Comme vous le dites: la solution de cette question dans un
sens ou dans l'autre, peut avoir des conséquences considérables
Pour le notariat. Que l'on discute cette question devant un
cercle de notaires. c'est parfait, il n'y a rien de plus naturel;
mais je vois un certain danger, que la question soit décidée
dans un sens ou dans l'autre, à faire de cette question un
article de revue-Ce serait donner contre la profession des
armes pour la combattre-Ce serait exposer les notaires qui nePartagent pas notre opinion et qui auraient suivi une pratique
contraire, à des misères et à des difficultés-Suivant moi ce
n est pas une de ces questions qui doivent être discutées dans

e revue, si l'on n'envisage que l'intérêt du notariat.
Veuillez, je vous prie, peser ces raisons, les soumettre à

Votre digne président dont le jugement est si sûr et la science
Si profonde, et me dire ensuite ce que vous en pensez tous
deux.

Bien à vous,
L. P. SiRois.

N. B.-Je ne puis vous dire si mes confrères suivent la
Même pratique que moi. Je n'ai pas eu l'occasion d'en con-
férer avec aucun d'eux.

Que resulte-t-il dans l'esprit du lecteur, de la communi-
ction qu'il vient de prendre des opinions citées, si ce n'est
la preuve et la preuve évidente, que les notaires de cette Pro-
Vince interprètent bien bien différemment les uns des autres

l'art. 2119 C. C. ?
N'est-il pas vrai que ces opinions font voir que les notaires
divisent en deux camps au sujet du sens à donner à cetarticle I
la uns prétendent que la loi impose aux notaires, par cet

article, l'obligation d'enrégistrer l'hypothèque légale du mi-
r ou de l'interdit ; les autres opinent dans le sens con-

re, c'est-à-dire qu'ils pensent que le notaire n'est pas tenu
altre Chose qu'à la production au bureau d'enrégistrement
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(lequel1),' d'une copie de l'acte de tutelle ou curatelle, que

celui-ci contienne ou non description des immeubles des

tuteurs ou curateurs. En un mot, les premiers interprè-

tent cet article en en cherchant l'esprit, les seconds en s'atta-

chant à sa lettre. Qui a raison et qui a tort I Pour notre part,

nous n'hésitons pas à nous ranger du côté des premies et

nous soutenons, c'est là la thèse que nous allons développer,
que:

Le notaire est tenu sous peine de dommages-intérêts, par

l'art. 2119 C. C., avant de procéder à un inventaire ou sont

interessés des mineurs ou des interdits, de faire enregistrer

l'hypothèque légale de ces incapables, sur les immeubles de

leurs tuteurs ou curateurs, si la chose n'est pas alors encore

faite.
Cette thèse, nous l'allons soutenir en établissant dans une

première section de cette étude : que l'article 2119 C. C. ne

doit pas être interprété dans sa lettre ; mais dans son esprit ;

et dans une seconde section : que les mots "tutelles" et

" curatelles" y sont synonimes de hypothèqnes légales du mi-

neur ou de l'interdit, de par l'esprit de la loi.

SECTION I

L'article 2119 C. C., ne doit pas être interprété dans

sa lettre ; mais dans son esprit.

Il est évident que les mots ne font pas le droit, c'est
la volonté du législateur ; les mots ne servent qu'à
la manifester: non enim lex est quod scriptum est
sed quod legislator voluit quod judicio suo proba-
vit et recepit. L. de quibuef f.

Citée par Mailher de Chassat.

Lorsque nous entreprimes de faire cette éLude, nous

croyions, appuyé sur l'aphorisme qui précède, ne devoir pas

x Ceux quiprétendent que le legislateur a voulu imposer au
notaire l'obligation d'enregistrer la tutelle, afin que l'inscription
puisse se faire plus tard, au besoin, ont ils songé que l'acte de
utelle pourrait, par ce système, avoir été enregistré dans une

division d'enregistrement, tandis que les immeubles à être dé-
crits dans l'avis postérieur, pourraient être situés dans une
autre division d'enregistrement ?
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étre tenu à autre chose, pour établir notre thèse, qu'à démon-
trer que dans l'esprit de nos codificateurs les mots " tutelles "
et "curatelles" dont ils se sont servi dans l'article 2119 C. C.,
étai.,nt équivalents de " hypothèques légales du mineur ou de
l'interdit."

Mais après avoir lu les opinions que nous avons tout-à
l'heure reproduites, nous avons pensé nécessaire de diviser
notre travail en deux sections, dont la première aurait pour
but de prouver que l'article 2119 C. C., doit être interprété
dans son esprit et non dans sa lettre.

En effet, par ces opinions, il appert que certains de nos con-
frères et des plus distingués sont d'avis que cet article doit
être interprété à la lettre. Or, si leur prétention est bien
fondée, que nous servirait-il d'établir, même de la manière la
Plus convaincante possible, que la pensée du législateur a été
toute autre que celle qui resulte strictement des mots dont il
s'est Servi pour l'exprimer 1

Et ce but sera atteint, croyons-nous, si nous parvenons à
refuter les arguments apportés par les auteurs des opinions
dont il vient d'être parlé, soit à l'appui de leur prétention
soit pour établir qu'il y a de bonnes raisons à apporter au
soutien de la théorie contraire à la nôtre.

Nous allons donc essayer de le faire. Ces arguments quels
sont-ils I

Les voici, nous les répétons: " L'article 2119, est-il dit
dans l'opinion donnée par M. Sirois, l'un des savants profes-
seurs de L'Université Laval à Québec, st exhorbitant du droit
0ommlun. " Il impose une obUigation et l'infraction de cette

obligation est punie par une pénalité "dommages-intérêts."
D'après une règle d'interprétation parfaitement admise.
les obligations de cette nature doivent être interprétées
Sd'une manière restrictive, on ne les doit appliquer qu'au
cas particulier et ne pas les étendre d'un cas à un autre.
Or, en étendant l'obligation du notaire de faire nregistrer
la tutelle à l'obligation de faire enregistrer l'hypothèque
légale, l'on déroge à cette règle d'interprétation, etc., etc.

La clause pénale que contient l'art. 2119 C. Ù., dit une
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de ces opinions, celle de l'honorable F. G. Marchand, étant

de droit étroit, ne peut s'étendre audelà des termes mêmes
de l'article et ne s'applique qu'aux mots " tutelles " et

"curatelles," dans leur signification ordinaire.
" Une troisième opinion, celle de notre distingué confrère,
de Contrecœur, M. Z. Mayrand, dit : les mots tutélles et

curatelles ne doivent pas s'étendre à l'hypothèque légale,
pour les motifs suivants :
I 10 Parcequ'une loi pénale est de droit strict et étroit et ne

" doit jamais s'interpréter dans un sens large: si l'on observe

cette règle de droit envers les vulgaires criminels, pourquoi
serait-on plus sévères envers ces pauvres nota ires !
" Et une quatrième opinion enfin, qui a pour auteur l'uu
de nos confrères les plus compétents, de Montreal, M. H.

"A. A. Brault, répond : non ; à notre question. Car, y est-il
exprimé, bien qu'il a pu être dans la pensée du législateur,

" que le notaîre devait simultanément assurer les ejets de
l'hypothèque légale au profit des mineurs et de l'interdit,
sa pensée n'est pas sufisamment définie. pour y trouver
une prescription impérieuse qui oblige le notaire à voir à

"plus qu'à l'enregistrement de la tutelle."
N'est-ce pas, qu'il ressort des paroles qui précèdent, que ceux

de nos confrères qui interprètent l'article 2119 C. C., à la
lettre, se fondent sur ce que tel article contient une loi pénale
ou une loi exhorbitante du droit commun et que telles lois ne
sont pas susceptibles d'extension I

Il pourrait donc paraitre naturel au lecteur, que pour par-
venir à refuter nos adversaires, nous devrions commencer par
nous demander si réellement la loi en question doit être rangée
dans la catégorie des lois ordinaires ou dans celle des lois
pénales ou exorbitantes. Nous n'en ferons rien, cependant ;
car, pour nous, que cette loi soit placée dans le cûdre des lois
" ordinaires " ou dans celui des lois " pénales," " exception -
nelles" ou "exorbitantes," nous soutenons qu'elle doit quand
même être interprétée selon la règle que pose le code lui-
même, dans son article 12ème, qui se lit comme suit :

" Art. 12-Lorsqu'une loi présente du doute ou de l'ambi-
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'guité. elle doit être interprétée de manière à luifaire rem-
"plir l'intention du législateur et l'objet pour lequel ellp a

eté passée.'

La preuve de cet avancé, refutera nos adversaires en
établissant notre proposition.

Faisons cette preuve.
D'abord, si cette loi est une loi ordinaire, la question est

toute tranchée, n'est-ce pas ?
Et si elle est pénale ou exceptionnelle, qu'est-ce qui empê-

che qu'elle ne subisse la règle posée en l'article 12 C. C ?
Le fait q'.'un principe bien établi en droit, nous l'admet-

tons avec nos adversaires, défend de se servir de l'interpré-
tation extensive relativement à ces sortes de lois 1

,Mais n'est-il donc pas permis d'interpréter une loi,qu'elle soit
Pénale ou exceptionnelle, autrement que par sa lettre, sans
nécessairement l'étendre I

Ne Pouvons nous pas chercher la signification des mots
qui expriment ces sortes de lois 1

Le législateur a-t-il donc voulu qu'au sujet de ces lois, nous
ussions dispensés de nous rendre compte de ce qu'il a pu

vouloir dire quand il ne s'est pas exprimé clairement I
Evidemment non !
Et nous n'avons pour nous en convaincre, qu'à ouvrir le

premier traité venu, sur l'interprétation des lois.
]Eni effet, tous les auteurs admettent l'interprétation décla-

rative, que comprend la règle posée en l'art. 12ème précitée,
laquelle nous impose l'obligation de rechercher, dans toutes
oï., la signification que le législateur a voulu attacher
aux nots dont il s'est servi pour les formuler. L'on se sert,disent les auteurs, de l'interprétation extensive, quand le
législateur a choisi les termes propres pour exprimer ses
idées, mais que ces termes sont insuffisants pour les rendre
toutes ; de la déclarative quand le législateur a employé des
termes impropres pour exprimer sa pensée. Il est donc évi-dent, d'après cela, que, pour le cas qui nous concerne, nousdevons avoir recours à l'interprétation déclarative seulement,
Puiqu'il s'agit tout simplement de savoir ce que signifient,
dans l'art. 2119, les termes " tutelles " et " curatelles."
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Le lecteur désire-t-il avoir la preuve que cette interpréta-
tion déclarative est admise et qu'elle consiste en ce que nous
venons d'indiquer ?

Qu'il s'éclaire avec nous aux lueurs de l'excellent traité sur
l'interprétation des lois, de Mailher de Chassat.

Voici ce que cet auteur dit, aux pages 205 et suivantes de
son traité, sous le titre : Interprétation déclarative.

" L'interprétation déclarative a pour objet d'exposer le
" sens naturel et régulier de la loi ; elle est l'interprétation

proprement dite [1] ; celle qui nous donne le sens de la
loi par le moyen de l'extension ou de la restriction des
termes, n'est appelée qu'improprement interprétation [2].
" L'interprétation déclarative a lieu dans tous les cas ; car
on a toujours besoin de connaitre le sens de la loi. Elle est

"la plus naturelle, car elle n'ajoute ni ne retranche rien au
" texte ; elle est même considérée comme virtuellement dans
" le texte [3]. De là la conséquence que, lors même que la
"loi aurait défendu toute espèce d'interprétation, celle-là

serait encore permise [4] ; car il n'est au pouvoir d'aucune
loi de décider qu'on ne s'assurera pas du mens qu'elle ex-
prime [5]. De là le principe que toutes les conséquences
que l'on fait résulter d'une loi par l'interprétation déclara-

' tive, sont censées exprimées dans la loi [6].
" On la définit: explication régulière des mots équivoques,

" ambigus ou obscurx, de locutions douteuées, ambigues ou
obscures [7]."

(1) Simon de Praet. de interpr. ult. volunt.-Chassanus, ad
conseretred.-Burggund. in conclus. consuet. versie. interpre-
tans, No. 7.

(2) Everhrard, loc. arg. leg. 79, No 4.
(3) L. heredes palam 21, S. 1, ff. de testam.
(4) Bald. in L. 1 Cod.-Bartol, in omnes populi 9, ff. de justit,

et jure.
(6) Simon de Praet. ibid.
(<) Bologuet, att. tit. de verbor, oblig.
(7) Sim. de Praet, lib. 1. fol. 9. col. 2. No. 9.
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" On fait spécialement usage de l'interprétation déclarative,
10 Lorsque les mots sont obscures, équivoques ou ambigus;
20 Lorsque les mots étant clairs, le sens de la loi est obs-
cur, équivoque ou ambigu; 3o Lorsque les mots et le
sens sont obscurs en même temps.
" Mais d'où naissent les obscurités du discours, et comment.
Connattre la pensée de la loi I
" Les obscurités du discours naissent ou de l'ambiguité des
mots ou de la construction vicieuse et ambigue de la phrase
ou de l'incertitude de la matière. Il y a ambiguité dans
les mots toutes les fois qu'un ou plusieurs mots expriment
Plusieurs sens.
" La première règle à suivre dans ce cas est de n'abandon-

'ner la significdtion propre des mots, que lorsqu'il est évi-
dent que le législateur s'en est écarté.

"Mais lorsqu'il est constant que le législateur a voulu
'écarter du sens propre des mots, il faut s'attacher au sens
qu'il leur a donné ; car c'est là qu'est sa volonté."
N'avons nous pas la preuve, dans ce qui précède, que notre

article 12 C. C., comprend l'interprétation déclarative et que
nous devons nous en servir à l'égard de toutes sortes de lois :
Oénales exhorbitantes ou exceptionnelles, et que notre art.
2119, C. C. qu'il comporte la loi que l'on voudra, est soumis
à la règle commune 1

Et, s'il en est ainsi, ne devons-nous pas l'interpréter de
faÇOn à lui faire rendre les effets qu'en attend le législateur au
lieu de nous en tenir à sa lettre ?

Nos adversaires voudraient-ils quand même soutenir que
nous étendons cette loi, lorsque nous attachons aux mots
tutelles et curatelles qu'elle contient, le sens de hypothèques
légales du mineur ou de l'interdit ?

Si oui, nousUleur répondons que l'extention, dans le cas quinous occupe, est parfaitement permise, même si l'art. 2119
. C., édicte une loi pénale ou exhorbitante /
En effet, si le principe sur lequel s'appuient nos adversaires,
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qu'expriment la maxime : Odia restringenda, favorabilia
amplianda (l. 19 ff. de lib. et posth.) et qui défend l'inter-
prétation extensive à l'égird des lois pénales ou exorbitantes
est bien établi et est admis de tous, il n'en est pas moins
constant, que la règle qui en découle, de l'aveu de tous les
auteurs, souffre de nombreuses exceptions et qu'au nombre
de celles-ci, il s'en trouve une que tous reconnaissent et que
nous pouvons parfaitement appliquer à l'art. 2119 C C.

Quelle est cette exception? Mail4er de Chassat, à la page
168 de son traité déjà cité, après avoir admis le principe
dont il vient d'être parlé, nous la donne en ces termes :

" La règle cesse et l'extension a lieu, lorsqu'il s'agit d'em-
" pêcher que la loi ne soit illusoire : la Clementine lère
" prononçait des peines contre ceux qui ensevelissaient les

usuiiers dans des cimetières ; on étendait avec raison cette
disposition à ceux qui les ensevelissaient dans les églises ;

" car il y avait motif plus fort. Si l'on n'eut pas donné exten-
" sion à la loi dans ce sens, elle devenait illusQire."

Si, donc, notre art. 2119 C. C., édictait une loi pénale
ou exorbitante, il devrait être interpreté selon l'interprétation
extensive, pourvu que la chose fut nécessaire pour empêcher
telle loi de devenir illusoire

Et n'est-il pas vrai que si l'on D'attache au mots " tutelles"
et " curatelles " de l'art. 2119 C. C., le sens de " hypothèques
lég'dtes, du mineur ou de l'interdit," cet article n'a aucune
signification et que la loi qu'il formule est inutile, sans effet
et illusoire ?

Nous concluons donc de tout ce qui précède, que l'art.
2119 C. C. ne peut pas être interprêté à la lettre, puisque
l'ait.. 12 C. C. nous défend de le faire si la lettre n'exprime
pas l'intention du législateur et qu'il faut selon les prescrip-
tions de cet art. 12ème en chercher le sens, c'est-à-dire l'inter-
préter daus son esprit de façon à lui faire rendre le but du
législateur etc. ; et c'est ce qui fait l'objet de la section sui-
vante de ce travail. ý
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SECTION Il (1)

Les mots '' tutelles '" et '' curatelles Il employés dans
i article 2119 0. O. y sont synonymes de '' hypothèques
'gales du mineur ou de l'interdit."

Une des meilleures méthodes générales d'inter-
prétatio n consiste à rechercher les raisons ou motifs
de la loi.

Le motif de la loi retrace le but du législateur.
Le motif de la loi en est l'âme, et est, par suite,

toute la loi.
MAILIER DE CHASSAT.

Ainsi que nous croyons l'avoir démontré dans la
lère section de ce travail, l'article 2119 C. C. ne doit
Pas être interprété à la lettre, mais dans son esprit.
C'est l'intention du législateux (mens legis) que l'on
doit y chercher.

Quelle a donc été l'intention du législateur en édic-
tant la loi contenue en cet article 2119.C. C. 1

Nos codificateurs nous l'apprennent par les remar-
ques qu'ils ont faites à son sujet dans leur rapport.

Ces remarques se lisent comme suit :
L'art. 30 (2119 C. C.)

dans l'intérêt des mineurs
et inlterdits, oblige les no-
taires, quand ils sont ap-
pelés à la confection d'in-Ventaires, de constater et
de procurer au besoin
l'enregistrement des tu-
telles et curatelles.

Art. 30 (2119 C. C.) in
the interest of minors and
interdicted persons obliges
notaries, when called
upon 'to prepare inven-
tories, to ascertain that
the tutorships or cura-
torships have been regis-
tered, and if necessary to
obtain such registration.

(1)La Première partie de cette étude ayant été livrée au
te r, à notre insu et malgré notre défense, puisqu'elle devait
tI visée et ne paraître qu'en même temps que cette seconde

q1Par, nous prions le lecteur de nous excuser pour les fautes
tl Pullulent et d'en faire porter la responsabilité au véri-

coupable, quel qu'il soit. 10
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C'est donc dans l'intérêt des mineurs et des interdits

que l'art. 2119 G. C., qui est de droit nouveau, a été

introduit dans nos lois, lors de leur codification, par

les rédacteurs du code I
Protéger le mineur et l'interdit : voilà donc le but

que nos codificateurs se sont proposé d'atteindre en

formulant cet article ?

Or, si nous prenons les mots " tutelles et " curatelles

de cet article dans leur sens strict, pouvons-nous lui

faire produire quelqu'effet avantageux pour ces inca-

pables ¶ Non ! Il faut pour cela leur attacher le sens

de l hypothèques légales du mineur ou de l'interdit ; ' et

c'est justement la raison pour laquelle nous avons

formulé la proposition qui sert de titre à la 2ème sec-

tion de ce travail et que nous allons tenter de la

prouver.
Nous croirons avoir démontré la vérité de cette pro-

position, si nous parvenons à établir

10 Que l'on ne saurait découvrir un motif raisonnable

à la loi qu'édicte l'art. 2119 0. C., en attachant aux mots

"tutelles" et " curatelles" qui y sont employés, leur sens

naturel; et qu'au contraire, si l'on attribue à ces mots le

sens de " hypothèques légales du mineur ou de l'interdit

on lui trouve un motif des plus plausibles;

2o Qu'il était rationnel que le législateur attribuât le

sens de " hypothèques légales du mineur ou de l'interdit

aux mots " tutelles" et ''c uratelles" de cet article, quand

il en a parlé au point de vue de l'enregistrement;

30 Que la preuve que le législateur a donné le sens de

"hypothèques légales du mineur ou de l'inteldit" aux

mots " tutelles " et " curatelles " de l'art. 2119 C. C.

c'est qu'il a manifestement prêté le sens de " hypothèque

légale du mineur " au mot "tutelle" dans l'art. 26î du

code;

4o Qu'il ressort et jusqu'à l'évidence, de ''l'analyse de8
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termes mêmes de cet art. 2119 C. C., que le législateur y a
employé les mots '' tutelles"I et '' curatelles "l dans le sens
de '' hypothèques légales du mineur ou de l'interdit ; "

50 Enfin que la vérité de notre proposition est confirmée
par la réfutation des arguments qu'ont apportés à son
encontre quelques-uns de nos confrères, dans les opinions
que nous avons citées.

Procédons à la preuve de ces assertions.

1ÈRE ASSERTIOI.

L'on ne saurait découvrir un motif raisonnable à la loi
qu'édicte l'art. 2119 O. C., en attachant aux mots '' tutel-
les " et ' curatelles Il qui y sont employés, leur sens
naturel ; au contraire, si l'on attache à ces mots le sens
de '' hypothèques légales du mineur ou de l'interdit," on lui
trouve un motif des plus plausibles.

Nous venons de voir que cet article 2119 C. C., a été
rédigé dans le but de protéger les intérêts du mineur
et de l'interdit. Mais en quoi 1 Protéger ces incapa-
bles contre qui, contre quoi 1 Enfin quel est le motif
(ratio legis) de cette loi ?

Si nous attachons aux mots '' tutelles " et '' cura-
telles '' de cet art. leur sens naturel et étroit, l'inten-
tion de nos codificateurs : celle d'être utiles aux
lnineurs et interdits, peut-elle se réaliser 1 Pouvons-
nous alors découvrir un motif raisonnable à cette loi
(ratio legis.)

Pas du tout, selon nous ; car l'enregistrement de
t'acte de tutelle ou de curatelle, sans affectation hypo-
thcaire sur les immeubles des tuteurs ou curateurs
'le Saurait produire plus d'effet que celui d'un feuillet
e cette revue !
si) au contraire, nous prêtons à ces mots le sens de
hyPOthèques légales du mineur ou de l'interdit," oh

a nous découvrons et sans effort un motif des plus
Plausibles à la loi Contenue dans l'article en question.
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Quel est ce motif ? C'est celui d'empêcher que l'hypo-
thèque établie par la loi en faveur du mineur ou le l'in-
terdit sur les immeubles du tuteur ou curateur, ne devienne
une garantie purement illusoire.

En effet, sans enregistrement, cette hypothèque est
nulle à l'égard des tiers et, partant, d'une protection
nulle ou à peu près, pour le mineur ou l'interdit.

Or, lorsque le législateur a imposé (par les articles
2117 et 2118 C. C.) aux tuteurs et curateurs l'obliga-
tion d'enregistrer telle hypothèque, n'avait-il pas rai-
son de craindre que cet enregistrement serait souvent
négligé : puisqu'il imposait par là aux tuteurs et cura-
teurs un devoir opposé à leurs intérêts 1

Et, conséquemment, n'était-ce pas de la sagesse de
sa part que de prescrire tout de suite un remède
contre le mal qu'il prévoyait ¶

Et c'est ce qui explique qu'il ait inventé l'art. 2119
C. C. !

Le lecteur trouve-t-il ce motif plus ingénieux que
fondé 1

Nous allons le convaincre du contraire.
Ce motif que nous prêtons à l'art. 2119 C. C. est plus

que naturel, il est nécessaire, et l'on n'a, pour s'en con-
vaincre, qu'à remonter à l'origine des lois d'enregis-
trement, tant en France qu'ici.

Ainsi, en France, le législateur a tellement craint
que l'hypothèque légale du mineur ou de l'interdit ne
fût jamais enregistrée et que, partant, ces incapables
fussent privés de la protection que telle hypothèque
avait pour but de leur garantir, s'il en confiait la
charge aux tuteurs et curateurs, qu'il n'a pas voulu se
fier à eux. Qu'a-t-il fait ? Il a préféré faire une excep-
tion et dispenser cette hypothèque de l'enregistre-
ment. C'est ce que Mourlon nous exprime à la page
710 du 3e vol. (11ème édit.) de ses "Répétitions écrites
sur le Code Civil," en ces termes
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L'hypothèque accordée aux mineurs et interdit8 eût
t été une garantie illusoire, si on l'eût soumise à la for-

malité de l'inscription : car ces personnes étant, en fait,
"incapables de faire des ,actes conservatoires de leurs

droits, cette inscription n'eût jamais été prise."
Et, pour rester dans notre pays, le rédacteur de l'or-

donnance d'enregistrement promulguée par la 4e Vict.
u'avait-il pas pressenti le même danger et n'avait-il
Pas imaginé un moyen de le parer ?

Il suffit, pour s'en persuader, de lire la section XXII
de l'ord. précitée : ce monument impérissable de la
mauvaise rédaction de nos lois, dont sir Louis Hypo-
lite Lafontaine avait cru devoir faire une analyse afin
de la rendre compréhensible pour ses contemporains.
Voic cette section :

XXII. ' Et qu'il soit de plus ordonné et statué, qu'il
sera obligatoire depuis et après le jour auquel cette
ordonnance aura force et effet, pour chaque subrogé
tuteur d'un mineur ou de mineurs, pour les parents
et amis qui après le dit jour auront concouru à l'élec-
tion d'aucun tuteur, ou gardien de tel mineur ou
uineurs de veiller à ce qu'il ait été enregistré, à
l'instance du dit tuteur, un sommaire des hypo-
thèques de tel mineur ou mineurs, sur les terres et
tèlemnents, et héritages, propriétés réelles ou immo-
bilières du dit tuteur, tel que prescrit par cette
ordonnance, et, à défaut de tel enregistrement, de
faire enregistrer sans délai, de la manière prescrite
par cette ordonnance, un sommaire des dites hypo-
thèques.

" Et si aucun subrogé tuteur, et les dits parents et
ae18 manquent de remplir ce devoir, il et ils seront

conjointement et séparément responsables de tous les dom-
mages qui pourront être soufferts sous ce rapport par le
dit mineur ou mineurs. Et depuis et après le dit jour
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il sera aussi obligatoire pour les parents et amis qui
après le dit jour auront concouru à l'élection d'un cura-

" teur à une personne ou des personnes interdites, de veil-
"ler à ce qu'il ait été enregistré, à l'instance du. dit

curateur, un sommaire des hypothèques de telle personne
ou personnes interdites, sur les terres, ténements et héri-
tages, propriétés réelles ou immobilières du dit cura-

" teur, tel que prescrit par cette ordonnance, et, à défaut
de tel enregistrement, de faire enregistrer sans délai, de

" la manière prescrite par cette ordonnance, un sommaire
" des dites hypothèques. Et si tels parents et amis man-

quent de remplir ce devoir, ils seront conjointement et
séparément responsables de tous les dommages qui pour-
ront être soufferts à cet égard par le dit interdit ou les

" dits interdits.''

N'est-il pas évident que, par cette section, le rédac-
teur de l'ordonnance a voulu protéger le mineur ou
l'interdit contre son tuteur ou curateur ? qu'il a voulu
empêcher par là l'hypothèque légale du mineur et de
l'interdit de devenir une garantie illusoire I

Malheureusement le moyen qu'il avait inventé n'a
guère réussi ; puisqu'il arriva que personne ne voulut
plusi faire partie d'un conseil de famille et que la
12ème Vict. dut rappeler les dispositions qui l'établis-
baient. Le danger prévu par le rédacteur de la dite
ordonnance existait en conséquence encore lors de la
codification de nos lois et c'est pourquoi, selon nous,
nos codificateurs ont inventé un nouveau moyen de le
parer, en imposant au notaire l'obligation qu'il avait
précédemment imposée aux parents et amis : celle
d'enregistrer l'hypothèque légale du mineur ou de l'in-
terdit. Et voilà le motif qui a inspiré la loi contenue
dans l'art. 2119 C. C ! Et ce motif n'est-il pas plau-
sible ?
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2ÈME ASSERTION.

Il était rationnel et logique que le législateur se 8ervit
des mots ' tutelles "' et " curatelles Il dans le sens de
" hypothèques légales du mineur ou de 'interdit "l en par-
lant de celles-ci à l'endroit de l'enregistrement.

La loi a créé une hypothèque en faveur des mineurs
et des interdits sur les immeubles de leurs tuteurs ou
curateurs au montant du reliquat de compte. Mais
telle hypothèque n'existe évidemment qu'en puis-
sance (in potentiá) tant que tels mineurs ou interdits
il'ont pas été pourvus de tuteurs ou curateurs. Ce
n'est que du moment où la tutelle prend naissance
que telle hypothèque existe (in actu) réellement.

Conséquemment, quel est le titre à cette hypo-
thèque : c'est l'acte de tutelle ou de curatelle !

Et de même que nous appelions avant l'établissement
de nos lois d'enregistrement et avec raison : obliga-
tion (notariée), l'hypothèque (conventionnelle) ;
de même nous appelions tutelle, l'hypothèque (lé-
gale du mineur) ; car alors ces titres non seulement
donnaient naissance à ces hypothèques, mais encore
leur conservaient leur entier effet par leur propreVertu, (erga omnes), vis-à-vis de tous.

t Lorsque le législateur institua nos lois d'enregis-
rement par la 4e Vict., il prescrivit l'enregistrement

de toutes les hypothèques, sous peine de nullité vi8-à-
'i8 des tiers. Et il indiqua que pour parvenir à tel

r"egistrement l'on devait produire aux bureaux d'en-
biStrement, les titres à telles hypothèques : soit1) y~

Oeligation notariée, pour l'hypothèque convention-
"elle ; et la tutelle (acte de nomination de tuteur),

l'hypothèque légale ; etc., etc.
La 2 3ème Viet. vint plus tard et, pour consacrer
nIe manière absolue le principe de la spécialité de
YPOthèque légale, ajouta à l'obligation de faire
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enregistrer telle hypothèque, celle de faire, ou dans

la tutelle ou par avis postérieur, la description des

immeubles sur lesquels cette hypothèque devait porter.
Mais ces lois, dans notre humble opinion du moins,

n'ont pas pu avoir pour résultat de porter atteinte à

la constitution de l'hypothèque légale ! leur effet n'a

pu être autre que celui d'imposer des fornualités de

l'exécution desquelles dépendrait l'effet de l'hypothèque

légale vis-à-vis des tiers !
Conséquemment, comme. autrefois, le fait généra-

teur du droit à l'hypothèque légale du mineur ou

de l'interdit : c'est la tutelle ou la curatelle
Et, comme autrefois, rationnellement on peut dire

ma tutelle me donne droit à l'hypothèque sur les im-

meubles de mon tuteur Pierre; ma tutelle, c'est mon

hypothèque légale; je ferai enregistrer ma tutelle

(pour je ferai enregistrer mon hypothèque légale)

quand mon tuteur sera dans telle et telle condition de

fortune, etc.
Et c'est avec raison que nos codificateurs pouvaient

se servir de ce mot dans tel sens.
Le législateur en attribuant à ces mots ' tutelles '' ou

"curatelles "' le sens dont nous venons de parler, agis-

sait logiquement aussi, puisqu'il a employé, au titre
de l'enregistrement, le mot qui désigne le titre aux

droits sujets à enregistrement,;comm.e équivalent de

celui qui sert à désigner tels droits V. G. testament :

pour l'hypothèque qu'il contient ; Contrat de mariage:

pour la donation qu'il comporte, etc, peut-être cent

fois. Pourquoi n'aurait-il pas fait la même chose rela-

tivement à l'hypothèque légale du mineur ou de l'in'

terdit 1
Et, en effet, il fallait bien qu'il indiquât ce qu'il Y

y aurait à produire au bureau d'enregistrement pour

donner effet à ces droits ! Et comment le faire, danls

bien des cas,sans nécessairement prescrire l'enregistre-
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Meut du titre à ces droits ? Pour constater si ce que
nOUs avançons est vrai, que le lecteur relise les art.
2083, 2090, 2097, 2098, 2100, 2101, 2121, 2122, 2123,
2124, 2127, 2128 et 2129 C. C. etc.

3ÈME ASSERTION.

Une preuve que nos codificateurs ont pu dans l'article
2119 C. C., employer les mots '' tutelles "l et " curatelles"
comme équivalents de " hypothèques légales du minçur ou
de l'interdit,'" c'est qu'ils ont manifestement donné le sens
de " lhypothèque légale du mineur "l au mot " tutelle '
dans l'art. 267 du Code.

Si, dans l'esprit de nos codificateurs, le mot " tutelle"
'équivalait pas aux mots " hypothèque légale du mi-

n4eur,' comment se fait-il qu'aux termes de l'article
267 C. C., nous lisions :...... " les fonctions du subrogé
tuteur consistent à voir à ce que l'acte de tutelle soit enre-
giatré,»' etc t

Comment cela se fait-il, disons-nous, quand nos
0odificateurs eux-mêmes nous indiquent, par leurs
reférences au pied de cet article, que la phrase que
.olsvenons de citer a pour but de reproduire la sec-

tionl 31 du ch. 37 des S. R. B. C., qui se lit comme suit :
"Tout subrogé tuteur d'un mineur sera tenu de
constater si les hypothèques légales du mineur sur les
immeubles de son tuteur ont été enregistrées soit par
soumaire, soit au long, tel que prescrit par cet acte,Cet si elles ne l'ont pas été, de les faire enregistrer sans
délai, et si le subrogé tuteur néglige de remplir ce
devoir, il sera passible de tous dommages qui pour-
ront en résulter pour le dit mineur ',?
Peut il y avoir évidence plus complète que nos codi-
îteurs ont entendu dire, par " tutelle" "hypothèque
ale du mineur," dans cet art. 267 C. C. 1
Et s'il en est ainsi, n'y a-t-il pas présomption qu'ils
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ont attribué le même sens au même mot dans l'art.
2119 C. C., si ce mot, dans tel article, pris à sa lettre,
n'exprime absolument rien ?

4ÈME ASSERTION.

Il ressort et jusqu'à l'évidence de l'analyse des fermes

mémes de l'art. 2119 C. C., que le législateur y a employé
les mots '' tutelles "l et '' curatelles "l dans le sens de

hypothèques légales du mineur ou de l'interdit."
Il importe, avant de présenter au lecteur les argu-

ments destinés à établir cette proposition, de lui faire
relire avec nous, et dans les deux textes, ce fameux

article 2119 C. C., afin qu'il en remarque bien les ter-
mes. C'est pour cela que nous le reproduisons.

Relisons-le.

2119. [Tout notaire ap-
pelé à faire un inven-
taire est tenu de voir à ce
que les tutelles des mineurs
et curatelles des interdits
intéressés dans cet in-
ventaire, soient diment
enregistrées, et d'en pro-
curer au besoin l'enregistre-
ment aux frais des tuteurs
et curateurs, avant de pro-
céder à l'inventaire, à
peine de tous dommages-
intéréts.]

2119. [Every notary
called upo.n to make an
inventory is bound to see
that the tutorships of the
minors, or the curatorhips
of the interdicted persons
interested in such invent-
ories are duly registered,
and, if necessary, to cause
such registration to be
effected at the expense of
such tutors or curators be-
fore proceeding with the
inventory, on pain of all
damages.]

Nous avons souligné les mots de cet article qui vont
nous fournir les arguments au soutien de notre asser-
tion.
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ARGUMENT I

L'art. 2119 C. C. dit: Tout notaire appelé à faire un
inventaire est tenu de voir à ce que les tutelles des
mineurs et les curatelles des interdits...... soient...
enregistrées, etc.

N'est-il pas vrai que ces mots : tenu de voir, laissent
Supposer que la loi a précédemment dans le Code
imposé à quelqu'un l'obligation d'enregistrer les tu-
telles et curatelles des mineurs et interdits 1 En effet,
si le notaire est tenu de constater si telle chose a été
faite, c'est que celle-ci devait être faite par un autre
que lui !

Or, que les tuteurs ou curateurs aient été obligés
Par la loi, d'enregistrer l'hypothèque léga*le des mi-
neurs et interdits, la chose est facile à constater: les
deux articles qui précèdent immédiatenment l'art.
2119 C. C. le disent en ces termes :

" Art. 2117. Tout tuteur à des mineurs et tout
curateur à un interdit est tenu de faire enregistrer
sans délai les hypothèques dont leurs immeubles
peuvent être grevés en faveur de ces mineurs ou de
l'interdit, sous les peines portées contre le mari en
l'article 2113.
" Art. 2118. Les subrogés tuteurs sont tenus de
veiller à ce que l'enregistrement requis en faveur
(lu mineur soit effectué, et à défaut de le faire, sont
passibles de tous les dommages qui peuvent lui en
résulter.,,
Mais que quelqu'un ait reçu, de par le code, l'obli-

gation de faire enregistrer la tutelle ou la curatelle, per-
Sonne ne le peut prétendre; car la chose n'existe pas.

Pour donner un sens, donc, aux mots soulignés, il
faut nécessairement prêter celui de " hypothèques léga-
t1 du mineur ou de l'interdit '" aux ùots '' tutelles"I ou

curatelles '' de l'art. 2119 C. C.
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ARGUMENT Il.

Il est dit dans cet art. 2119 C. C., que le notaire sera
tenu de voir à ce que les tutelles et curatelles soient
enregistrées et d'en procurer au besoin l'enregistrement.

Que veulent dire ces mots : procurer au besoin l'en-
registrement ? Le texte anglais est plus clair, il tra-

duit les mots au besoin par : if necessary. Donc, le no-
taire devra, si la chose n'est pas encore faite, quand
il procédera à un inventaire où seront intéressés des
mineurs ou des interdits, faire enregistrer les tutelles
et curatelles de ceux-ci, mais seulement si la chose est
nécessaire !

Or, quand sera-t-il nécessaire de faire tel enregistre-
ment 1 Si c'est à titre de tutelle et de curatelle que ces
documents doivent être enregistrés, il sera toujours
nécessaire qu'ils le soient !

Et, partant, le législateur a placé ces mots : au
besoin (if necessary), inutilement, dans cet art., ou bien,
les mots tutelles et curatelles n'y sont pas pris dans leur
sens propre !

Si nous adoptons cette dernière hypothèse en attri-
buant à ces mots le sens de hypothèques légales, nous
découvrons alors que le législateur n'a pas inutilement
placé tels mots dans l'art. en question.

En effet, quand sera-t-il nécessaire de faire enregis-
trer ces hypothèques légales ? Lorsque le tuteur aura des
immeubles ! Dans le cas contraire, tel enregistrement
serait ridicule puisqu'il ne produirait même pas
l'ombre d'un ëffet quelconque,

ARGUMENT III.

Le notaire, dit l'art. 2119 C. C., est tenu de procurer
au besoin, c'est-à-dire de faire enregistrer quand la
chose est nécessaire, les tutelles et curatelles au.x
frais des tuteurs et curateurs.
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Pourquoi le notaire aurait-il ainsi un recours au
montant des frais (le l'enregistrement de la tutelle ou
de la curatelle, contre les tuteurs et curateurs, si la
loi avait attaché à ces mots dans cet article, leur sens
naturel et étroit ? En effet, nous l'avons déjà dit, nulle
Part dans le code elle n'a imposé aux tuteurs et cura-
teurs l'obligation d'enregistrer les tutelles et cura-
telles !

Mais si ces mots " tutelles " et " curatelles "' signi-
fient hypothèques légales, alors il est juste que le notaire
s'adresse aux tuteurs et curateurs pour se faire rem-
bourser des frais de tel enregistrement; car le notaire
a alors accompli pour tels tuteurs ou curateurs le
devoir que ceux-ci ont manqué de remplir et qui leur
résulte des arts. 2117 et 2118 C. C. cités plus haut

ARGUMENT IV.

L'art. 2119 C. C., impose au notaire l'obligation
d'enregistrer les tutelles et curatelles, etc., etc., sous
Peine de tous dommages-intérêts.

Mais, si les mots tutelles et curatelles sont employés
dans leur sens propre, dans cet art., l'enregistrement
Prescrit ne saurait produire aucun effet, nous l'avons
déjà fait remarquer au lecteur ! Le défaut de l'enregis,
trenment des tutelles et curatelles n'eût jamais eu
Pour effet de causer des dommages aux mineurs ou
iuterdits conséquemment, les tuteurs et curateurs, pas
Plus que le notaire, n'eussent jamais pu être appelés à
Payer des dommages ! Et c'est tellement le cas que
les Plus logiques parmi ceux de nos confrères qui
interprètent l'art. 2119 C. C. à la lettre, en sont venus
à la Pratique, après s'être fait le raisonnement qui
Précède, et justement, de ne plus faire enregistrer du
tont les tutelles et curatelles, avant de procéder à un
lIenitaire.
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Si, au contraire, nous attachons le sens de " hypothè-
ques légales du mineur ou de l'interdit," aux mots " tu-
telles '' et " curatelles '' employés dans l'article en ques-
tion, les dommages-intérêts peuvent être encourus
par les tuteurs et les curateurs, les subrogés tuteurs
et le notaire, pour avoir manqué aux obligations que
leur imposent les articles 2117, 2118 et 2119 C. C. !

Nous pourrions encore arguer des mots dûmnent enre-
gistrées de l'art. 2119 C. C., que nos codificateurs ont
employé ces mots pour indiquer que la tutelle ou la
curatelle, devait être enregistrée de façon à lui donner
effet, c'est à dire avec description des immeubles des
tuteurs et curateurs faite ou dans l'acte de tutelle ou
de curatelle ou en dehors d'iceux, dans un avis ; mais
ces mots ont pu être employés sans but ; il se peut
qu'ils soient des mots de style ; nous les laisserons de
côté.

Est-il nécessaire de nous demander si les différents
arguments qui précèdent font voir que notre assertion
4ème est bien fondée ? Nous ne le croyons pas et nous
procédons sans tarder à la preuve de la cinquième
assertion annoncée.

5ÈME ASSERTION.

Enfin, la vérité de notre proposition ressort encore de
la réfutation des arguments apportés à son encontre, par
certains de nos confrères, dans les opinions citées plus
haut.

Le plus sérieux de ces arguments est celui de M. le
notaire J. Edmond Roy, de Lévis, le brillant écrivain
que la province' de Québec réclame et à bon droit,
comme l'une de ses illustrations littéraires; que le no-
tariat est tout glorieux et à juste titre, de compter
au nombre de ses membres.

Cet argument se résume à ceci
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Si l'hypothèque légale du mineur ou de l'interdit
résultait de l'acte de " tutelle" ou de "curatelle"
seul, le législateur aurait peut-être pu employer ces
mots "tutelles '' et " curatelles Il dans le sens de telle
hypothèque ; mais il ne suffit pas de la " tutelle '' ou
"curatelle '' pour produire cette hypothèque.

Il faut deux éléments pour la constituer:
10 L'acte de tutelle ou curatelle.
20 L'avis déclaratoire de l'art., 2120 0. 0.
Et M. Roy apporte à l'appui de ce raisonnement le

motif suivant :
" Dans le rapport des codificateurs (Vol. III., p.

"170), l'article 65 dit que l'hypothèque légale des
mineurs et des interdits date du jour que le tuteur ou
curateur assume ou doit assumer l'administration.

"C'était l'ancien droit tel qu'il existait ici avant 1860
et qui fut modifié par 23 Vict., c. 59, s. 19. Nos

"législateurs ont conservé les dispositions du 23
" Vict., retranché l'art. 65 du projet des codificateurs,

et déclaré que l'hypothèque légale des mineurs ou
interdits ne date que de l'enregistrement de l'avis.
O'est une preuve bien évidente que l'acte de tutelle seul
fne constitue pas les éléments nécessaires pour créer

"l'hypothèque légale."
La preuve, donc, selon M. Roy, que l'hypothèque

légale du mineur ou de l'interdit ne résulte pas de la
tutelle ou curatelle seulement : c'est que notre code
décrète que l'hypothèque légale des mineurs ou interdit&
ne date que de l'enregistrement de l'avis mentionné dans
'art. 2120 C. C. en ces termes "et l'hypothèque ne date

que de tel enregistrement !
Que le législateur ait prononcé ou plutôt écrit

ces paroles, nous ne le nierons pas. Seulement, nous
avons bien le droit de nous enqnérir du sens de ce
11ot: ne date que de l'enregistrement! Ce mot signifie-
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t-il que l'hypothèque ne devient réelle, existante,
n'est constituée que du moment de l'enregistrement,
ou s'il veut dire que l'hypothèque n'aura d'effet que
de l'heure où elle aura été enregistrée ?

Nos codificateurs vont nous renseigner eux-mêmes,
sur ce point, par leurs remarques sous l'article 65,
dont parle M. Roy.

Voici ces remarques:

' L'article 5 fixe l'épo- "Article 5 fixes the pe-
que où elle prend effet riod at which it takes effect
(l'hypothèque) et la res- (the hypothec), and res-
treint. aux tutelles et cu- tricts it to tutorships and
ratelles conférées dans le curatorships conferred lu
Bas Canada." 1 Lower Canada."

Par l'art. 65 du projet de code, le législateur avait
donc pour but de déterminer le moment où l'hypo-
thèque (qui existait déjà in actu), prendrait son effet !

Partie de cet article 65 qui se lisait comme suit:
" Cette hypothèque date du jour que le tuteur et curateur

assume ou doit assumer l'administration, et elle n'a lieu
que sur les tutelles et curatelles conférées dans le Bas.
Canada," ne se trouve pas, à lavérité, dans le code :

c'est la première (car la dernière est reproduite dans
l'art. 2031 C. C.) ; elle a été remplacée par les mots :
9 et l'hypothèque ne date qu'à compter de tel enregistre-
ment, de l'art. 2120. Mais le mot date a certainement
été employé dans les deux cas, dans le même sens:
celui de eflet !

C'est-à-dire que le législateur dans l'intérêt du
public, des tiers qui ont besoin de constater par le
bureau d'enregistrement, l'état hypothécaire des im-
meubles, a prescrit l'enregistrement de toutes les hypo-
thèques, mêmes légales, et a suspendu, pour atteindre
ce but, l'effet de telles hypothèques jusqu'au moment
de leur enregistrement.
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Et la chose ressort, ce nous semble, d'une façon non
douteuse, de l'emploi que fait le législateur lui-même
du mot " hypothèque '' quand il prescrit l'enregistre.
Ment de cette " hypothèque légale!"I Si elle n'existait
pas encore avant son enregistrement, il ne se servirait
pas de ce mot (ans cet art. 2120 lui-même ! D'ailleurs,
l'on ne peut enregistrer un droit qui n'existe pas
encore, qui n'est qu'en puissance !

L'hypothèque conventionnelle n'existerait-t-elle
donc pas quand elle a été consentie devant notaire ?
Elle serait donc en puissance justu'à son enregistre-
Ment ? Nous ne croyons pas que ceci soit soutenable
et nous prétendons que l'effet seul des hypothèques
est suspendu jusqu'à la date de l'enregistrement :
ce qui a pour résultat de ne les rendre utiles contre
les tiers que de ce moment ; mais qu'elle existe réel-
lenilent auparavant.

Conséquence: l'hypothèque légale du mineur ou de
l'interdit résultant véritablement de la tutelle ou
Curatelle, on a le droit d'employer ces mots pour indi-
quer l'hypothèque légale du mineur ou de l'intérdit,
quand on en parle au point de vue de l'enregistre-
nent.

* **

M. Léandre Bélanger, le savant et studieux président
du "Cercle des Notaires,'" nous dit, dans son opinion
précitée, que l'article 2119 C. C., pas plus que le 2ème
§ de l'ancien article 304 C. C., n'a prescrit l'enregis-
trenlent de la tutelle ou de la curatelle avec effet hypo-
thécaireý . " Ni l'un ni l'autre, dit-il, n'ayant obligé l'avo-

cat ou le notaire à donner l'avis mentionné en l'article
2120 0. C., évidemment parce que la chose était pres-
qu'impossible en pratique. Et il conclut : que le législa-
teur, considérant l'inutilité de l'enregistrement pur et
limple de la tutelle, a rappelé le second paragraphe de

il
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l'art. 304, mais qu'il aurait dû rappeler, du même coup,
"l'art. 2119 0. C., y ayant parité de raison dans les deux
" cas."

N'est-il pas vrai que M. Bélanger fait là un argu-
ment a priori en notre faveur? Le législateur ne savait-
il pas, en effet, lors de la codification de nos lois, comme
aujourd'hui, que l'enregistrement de la tutelle ou
curatelle, sans affectation hypothécaire, est sans effet ?

Pourquoi alors si nos codificateurs n'ont pas prêté
à ces mots le sens des hypothèques légales du mineur
ou de l'interdit, dans ces articles, auraient-ils repro-
duit le premier de ces articles, de la 4e Vict. et
inventé le second, dans le but d'être utiles aux
incapables, selon qu'ils le déclarent eux-mêmes dans
leur rapport I

Pour ce qui est de la difficulté ou de l'impossibilité
dont parle M. Bélanger, pour l'avocat ou le notaire
de découvrir les immeubles des tuteurs ou curateurs,
existe-t-elle réellement ¶

Nous doutons fort que les propriétaires d'im-
meubles qui ont des jugements contre eux soient tous
de l'opinion de M. Bélanger à cet égard!

D'ailleurs, que l'article 304, § 2, ait été rappelé
comme inutile, cela ne prouve pas nécessairement que
le législateur n'avait pas attaché le sens de " hypo-
thèque légale '' au mot "tutelle " qui y était employé !
mais simplement que l'interprétation qu'on lui a
donnée, dans la pratique, comme on l'a fait souvent
*au sujet de l'art. 211-9, était celle de tutelle !

Et cette interprétation n'était peut-être pas la véri-
table!

Si l'avocat s'était inspiré des sections I, X et XXIV
de la 4e Vict., peut-être n'eût-il jamais fait enregis-
trer avant de prendre une action au. nom du tuteur,
en telle'qualité, l'acte de tutelle alors que tel tuteur
n'aurait pas eu d'immeubles, (ce qui arrivait dans les
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4/5 des cas); et peut-être aussi l'eût-il enregistré avec
effet hypothécaire quand tel tuteur aurait possédé des
immeubles ! En effet, n'était-ce pas l'intention du
législateur, en ordonnant au tuteur d'enregistrer la
tutelle avant de poursuivre au nom du mineur, de
lui imposer l'obligation d'enregistrer l'hypothèque
légale de tel mineur; afin que la somme de deniers
Perçue au moyen de telle action ne fût pas dissipée
Par le tuteur sans que le mineur n'ait plus tard
chance de recouvrement ? Et si telle interprétation
eùt été donnée à cet article 304 § 2, peut-être se trou-
Verait-il encore dans le code, pour le bénéfice du mi-
neur ! D'ailleurs cet article 304 C. C. pouvait être
retranché du code pour d'autres motifs que celui
donné par M. Bélanger. Ainsi, M. Beaudry, de Va-
rennes, l'érudit auteur du 4 Questionnaire annoté du
Code Oivil," dit à la page 470 du premier volume de
SOn ouvrage, au sujet du 2e § de cet art. 304 C. C. :
"Disposition absurde et inique qui punit dans la per-

Sonne du mineur une négligence de son tuteur.
Voyez les effets désastreux de cette disposition. Il
est dû au mineur une somme de $1,000.00 ; c'est
toute sa fortune, et cette dette est l'une de celles
qui sont sujettes à une prescription de courte durée
(art. 2269) laquelle n'a pas besoin d'être plaidée aux
termes de l'art. 2267. Le 6 janvier cette créance sera
Prescrite. Le tuteur poursuit le débiteur le 5 jan-
vier, mais l'acte de tutelle n'ayant pas été enregis-
tré, son action est renvoyée et les droits du mineur
Sont perdus. On objectera que le mineur en ce cas
Pourra exercer son recours contre le tuteur; c'est
vrai, mais si le tuteur n'a rien, le mineur aura le
chemin pour partage."
N'est-ce pas que les inconvénients que cet article

Présentaient, tels qu'indiqués par M. Beaudry, étaient
utôt de nature à le faire rappeler, que toute autre
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raison, étant donné que l'on attachait généralement au
mot " tutelle'' de cet article son sens naturel ?

En tous cas, quel qu'ait été le motif de l'art. 304,
nous croyons avoir démontré quel est celui de l'art.
2119 et il était tout autre que celui de faire une loi
nulle et nous osons prétendre que des arguments

apportés à l'appui des cinq assertions que nous avons
plus haut formulés, il ressort que les mots " tutelles"
et ' curatelles " employés dans l'art. 2119 C. C., y sont -
synonymes de "hypothèques légales du mineur ou de l'in-
terdit.''

CONCLUSION.

Si nous avons démontré à la satisfaction -du lecteur,
(ce que nous espérons avoir fait), dans la première
section de ce travail, que la loi contenue en l'article
2119 C. C. doit être interprétée dans son esprit et non
dans sa lettre ;

Si nous l'avons aussi convaincu qu'il résulte de l'es-
prit de cette loi, qu'il faut attacher aux mots " tutelles ''
et " curatelles"' du dit article 2119 C. C., le sens de
"hypothèques légales du mineur ou de l'interdit ; '

Il devra nécessairement conclure, avec nous, que :
Le notaire est tenu, avant de procéder à un inventaire

où sont intéressés des mineurs ou des interdits, de faire

enregistrer les hypothèques légales de ces incapables sur
les immeubles de leurs tuteurs ou curateurs, aux frais de
ces derniers, sous peine de dommages-intéréts, si la chose
n'est pas alors encore faite.

* *

Mais, cette conclusion de notre étude serait-elle
juste et saine, rendrait-elle la pensée qui a présidé à
la confection de la loi édictée par l'article 2119 C. C.,
ne pourrait-on pas et naturellement se demander SI
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cette loi. ainsi interprétée est praticable ? si elle peut
etre appliquée sans nuire au crédit de la propriété
foncière, ou aux intérêts des tuteurs ou curateurs
comme à ceux du notaire ?

Nous croyons qu'il est légitime pour quiconque étu-
die cet art. 2119 C. C. superficiellement, de se poser
cette question, si nous en jugeons par nous-même ;
car, nous admettons qu'avant d'avoir approfondi cette
loi, nous nous étions arrêté à cette pensée. Et c'est
tellement le cas, que nous nous étions proposé de sug-
gérer, dans la conclusion de cette étude, un moyen
d'amen'der cet art., ce fameux art. 2119 C. C., de façon
à diminuer les responsabilités en résultant non seule-
ment pour le notaire mais encore pour les tuteurs et
curateurs, tout en sauvegardant les intérêts des mi-
neurs et interdits. Un examen plus attentif, une
Considération plus sérieuse de cet art. 2119 C. C.,
nous a, pourtant, depuis fait redresser notre opinion
à cet égard et nous en sommes à penser maintenant,
que cet article, tel qu'il est, mais interprété comme nous
l'avons fait plus haut, non seulement protège admirable-
"lent les mineurs et les interdits, mais n'est en rien nui-Sible soit au crédit de la propriété foncière, soit aux tuteurs
ou curateurs, soit au notaire lui-même et au contraire.

Le lecteur en veut-il la preuve ?
Nous allons tenter de la lui donner.
Cependant, avant de prouver ce que nous venons

d'avancer, notons que notre interprétation a ceci d'a-
vantageux : c'est que le notaire, c'est vrai, est tenu de
faire enregistrer l'hypothèque légale du mineur ou de
l'interdi/, mais seulement quand les tuteurs et cura-
teurs ont des immeubles (la chose ne peut évidem-
mnent pas se faire sans cela) I

Or, dans une grosse moitié des cas, les tuteurs et
curateurs n'ont pas d'immeubles; conséquence : l'acte
de tutelle ne sera plus, dans ces cas, enregistré comme
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par le passé, ce qui coupera court à une pratique très

peu intelligente de la part du notaire, avouons-le, et

épargnera autant de frais inutiles aux incapables.

Pour ce qui est du crédit de la propriété foncière et

les intérêts des tuteurs ou curateurs, avec l'interpré-
tation que nous donnons à l'art. 2119 C. C. ou plutôt

celle que la loi nous impose, il faudra grever les

immeubles des tuteurs ou curateurs, des hypothèques

légales des mineurs ou des interdits ; mais la chose

résulte quand même des art. 2117 et 2118 C. C. ! Et,
d'ailleurs, les incapables ont besoin de cette garantie

et la loi la veut ! Mais, réellement, l'enregistrement
de ces hypothèques serait-il bien nuisible au crédit

de la propriété foncière et aux intérêts des tuteurs ou

curateurs ? Non, selon nous, et voici pourquoi:

N'est-il pas vrai que les fortunes des mineurs ou des

interdits sont rarement colossales, en ce pays ? Et les

sections XXVI et XXVII de l'ordonnance de la 4ème

Vict., ne nous permettent-elles pas de faire limiter ces

hypothèques légales par le juge, sur avis du conseil de

famille, soit lors de l'élection des tuteurs ou curateurs

ou après, au montant voulu pour garantir ces inca-

pables ?
N'est-il pas vrai aussi, que, en tout temps, avec les

mêmes formalités, l'on peut transposer d'un immeuble

sur un autre telles hypothèques et qu'on peut même

les faire disparaître complètement en donnant caution

comme l'indique l'art. 1953, 5, C. C. ? Et, partant, cette

hypothèque est-elle véritablement si nuisible, soit au

crédit de la propriété foncière, soit aux intérêts des

tuteurs ou curateurs ? La position des tuteurs ou cura-

teurs (car l'on ferait toujours limiter l'hypothèque
sous notre système) serait même meilleure dans bien
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des cas en suivant notre interprétation qu'elle ne l'est
aujourd'hui ; car, à l'heure qu'il est, la plupart des
tutelles ou curatelles sont enregistrées sans affectation
hypothécaire, c'est vrai, mais chacun a le droit de
produire l'avis dont parle l'art. 2120 C. C. en rapport
avec toute tutelle ou curatelle ! Et il peut se faire
qu'un rival, un adversqaire ou un ennemi, pour em-
Pêcher une transaction avantageuse et qui doit se faire
vite, fasse enregistrer tel avis et grève, par là, des pro-
priétés de $100,000 peut-être, de l'hypothèque légale
d'un mineur ou d'un interdit qui ne possède pas
$200.00 ! Sans doute que cette hypothèque pourrait
être réduite, mais le temps requis pour les formalités
de justice pourrait faire manquer une affaire avan-
tageuse pour le tuteur ou le curateur!

*
* *

Maintenant, pour ce qui regarde le notaire, l'inter-
prétation que nous donnons à ce fameux article 2119
C. C. leur serait elle défavorable ? Ce n'est pas du
tout notre avis. En effet, interprété comme nous le
voulons, cet art. 2119 n'impose au notaire que l'obli-
gation de découvrir les immeubles des tuteurs et
curateurs et de décrire ceux-ci, soit dans la tutelle
Ou curatelle, soit dans un avis, avant de procéder à
iventaire.

Or, si le notaire attribuait aux mots " tutelles '' et
curatelles Il le sens de " hypothèques légales du mineur

Ou de l'interdit,'' que ferait-il dans la pratique ? Il
ferait voir, chaque fois qu'il réunirait un conseil de fa-Maille pour l'élection d'un tuteur ou curateur, à ceux
l'n seraient appelés à telles fonctions, 'importance
qu'il y a pour eux de faire limiter l'hypothèque
légale au montant des biens des mineurs ou inter-

ihts et il ferait la description dans la tutelle même, de
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l'immeuble ou des immeubles suffisant à cette garantie;
conséquence : le notaiie n'aurait qu'à enregistrer,
comme aujourd'hui, l'acte de tutelle et curatelle; mais
beaucoup moins souvent qu'aujourd'hui ; puisque
beaucoup de tuteurs n'ont pas d'immeubles. Et puis,
même s'il lui fallait donner l'avis mentionné en l'art.
2120, le notaire aurait-il à s'en plaindre ? Décou-
vrir les immeubles des tuteurs ou curateurs, est-ce
là. chose si difficile, quand l'on a, dans la plupart des
cas, qu'à consulter le rôle *dévaluation municipal de
la localité où réside le tuteur ou le curateur et que ce
rôle.est, dans les campagnes V. G., fait et conservé par.
les notaires eux-mêmes 1 D'ailleurs, nous l'avons dit,
l'avocat découvre bien, lui, les immeubles des créan-
ciers, quand il a des jugements à enregistrer ! La chose
n'est certainement pas plus difficile pour les notaires!
En tout cas, il ne serait pas nécessaire de toujours
découvrir jusqu'au dernier les immeubles du tuteur
ou curateur ! Ce que veut la loi, c'est la protection du
mineur ou de l'interdit; du moment, donc, que le no-
taire aurait donné l'avis d'hypothèque sur un immeuble
d'une valeur suffisant à la garantie des droits des inca-
pables, il pourrait dormir en toute sécurité !

Non, le fardeau résultant au notaire, de l'article
2119, interprété comme nous l'avons fait, -n'est pas si
lourd qu'on le croit en certain quartier; il est même
très léger; puisque, selon nous, cet article confère
même des avantages au notaire. N'est-il pas vrai qu'il
lui fournit l'occasion de faire des honoraires? '

N'est-il pas vrai qu'il revêt le notaire d'une certaine
autorité, qu'il lui confieun rôle quilui permet d'impo-
ser sa volonté, ou plutôt celle de la loi, dans ce cas, et
qu'il a intérêt à ne se pas dépouiller de tel droit, lui
qui gémit tous les jours sur la passivité de ses fonc-
tions 1

Pour finir ce trop long travail, nous est-il permis de
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Penser que l'art, en question, interprété de la façon que
nous avons indiquée, loin de n'être utile qu'aux inca-
pables, sert encore et les intérêts du crédit de la pro-
priété foncière et ceux des tuteurs ou curateurs et
Ceux mêmes du notaire? Nous l'espérons ; et c'est
Pourquoi nous avons foi que notre interprétation de
l'art. 2119 C. C., si elle est réellement la bonne, sera
bientôt acceptée de tous, pour l'avantage de tous,

AMÉDÉE BOUCHARD,
Notaire,

Secrétaire du Cercle des Notaire8.

On n'éclaire point l'esprit du juge, en ne s'atta-
chant qu'à toucher son cœur, mais on touche son
Cour, en éclairant son esprit ; et il ne faut pas faire
au juge d'autre violence que celle-là.-Fyat de la
Marche, p. 87.

Les avocats romains étaient abordables Plus que
Personne ; ils se promenaient en travers sur la place
Publique, et chacun venait librement les consulter.
'-Ciceron, de Orat, No. 21.

Que l'avocat n'oublie jamais son serment, c'est sa
loi, sa religion ; ailleurs, on ne s'en joue que trop.-
Maliat, Vol. I, p. 64.
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DU PARTAGE ET DE LA LICITATION VOLONTAIRE
EN JUSTICE.

Je n'ai que quelques mots à ajouter à l'étude du

partage et de la licitation volontaire en justice, que

j'ai faite aux pages 186 et suivantes du 1er volume

de cette revue ; étude par laquelle je constate avoir

répondu d'avance à la réplique, peu concluante,
que M. Brodeur a faite aux- pages 1ère et suivantes

du présent volume de cette Revue. Je ne m'arrê-
terai' qu'à la conclusion de cette réplique, conclu-

sion aussi logique que les prémisses nous faisant

compiendre, à merveille, que M. Brodeur s'entend
peu à faire les procédures non contentieuses et volon-

taires pour parvenir au partage ou à la licitation
volontaire en justice d'immeubles appartenant pai
indivis à des mineurs et à des majeurs; lorsqu'il y a

lieu d'y procéder, sur mise en demeure de ces der-
niers, avec les formalités prescrites pour l'aliénation
des biens des mineurs.

M. Brodeur nous dit avoir fait de ces procédures et

qu'elles ne furent pas homologuées; il n'apparaît pas
cependant que ces procédures furent, renvoyées parc2

qu'elles avaient originé au moyen d'une requête -
justement le point en dispute - ce point n'est pas

soulevé, mais il ressort de la conclusion de M. Brodeur

et des décisions qui ont été données, que si ces procé-
dures n'ont pas été homologuées c'est pour d'autres

motifs.
Quelles sont donc ces procédures que M. Brodeur a

faites ?
Représentant des mineurs, intéressés avec des ma-

jeurs dans le partage de biens considérables, dépen-
dant d'une succession importante, M. Brodeur aurait
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désiré arriver à un partage forcé en justice, sur assi-
gnation, des biens dépendant de la dite succession ;
cependant les majeurs tenaient à un partage volontaire
en justice, et, comme les mineurs ne pouvaient pro-
Voquer ce partage forcé, M. Brodeur ne fit, probable-
ment à regret, que les procédures requises pour
arriver à un partage volontaire en justice. Mais, soit
ignorance, soit désir d'arriver à un partage forcé,
M. Brodeur ne réussit dans aucune de ces procédures,
excepté la première, qui était tout-à-fait inutile.

M. Brodeur considérant, sans doute, que le second
Paragraphe, de l'article 691 du C. C. se lisant comme
suit : '' Il est loisible au tuteur ou curateur de deman-
der le partage définitif des meubles... de cette succes-
sion,'' n'était pas assez clair, fit d'abord deux requêtes
au nom des deux tuteurs aux mineurs intéressés dans
la succession aux fins de faire autoriser ces tuteurs à
Procéder au partage et à la vente du mobilier de la
succession. Ces requêtes ont été accordées par l'un
des députés protonotaires, en dehors du département
Où se font ces procédures.

Ensuite, M. Brodeur fait une requête aux fins de
faire autoriser les tuteurs à procéder au partage des
inimeubles de la succession. Sur cette requête, deux
experts sont nommés, le conseil de famille donne son
avis et l'honorable juge de Lorimier, dit M. Brodeur,
refuse d'homologuer ces procédures. Etait-ce parce
que les procédures avaient originé au moyen d'une
requête 1 Evidemment non, puisqu'on avait donné
Suite à la requête en nommant des experts, et tenant
le conseil de famille. Une des principales raisons pour-
quoi les procédures n'ont pas été homologuées, c'est
Probablement parce que la requête ne faisait pas voir
et qu'il n'avait pas été établi que ce .partage fàt pro-

4oqQ par les majeurs, sur mise en demeure de ces
derniers, ou leur intervention dans la requête pour
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demander ce partage: on le sait, ce n'est que sur pro-
vocation des majeurs que le tuteur peut demander à
être autorisé à partager (C. C. 691.)

S'il n'y avait pas eu d'irrégularité dans les procé-
dures, l'honorable juge DeLorimier aurait homologué
ces procédures, ordonné que le partage fût fait devant
lui ou devant le tribunal, ou commis un notaire pour
faire ce partage comme il a homologué le semblables
procédures ayant originé par simple requête, lorsque
ces procédures étaient faites suivant la loi.

Enfin, M. Brodeur, croyant,-comme il le dit, con-
tourner la difficulté dont il était le principal auteur,
décide de présenter une requête aux fins de faire au-
toriser les tuteurs à vendre, à l'amiable, et pour une
certaine somme, la part des mineurs dans les immeu-
bles de la succession. Action est prise sur cette
requête, un conseil de famille est tenu, mais l'honora-
ble juge DeLorimier refuse de nouveau d'homologuer
ces procédures, " considérant que ces procédures n'a-
"vaient évidemment pour but que d'éluder un par-

' tage des immeubles mentionnés en la requête."
D'ailleurs, c'était un moyen tout à fait inique et par
trop habile d'exclure les mineurs du partage.

Cette fois encore, l'honorable juge DeLorimier ne
refuse pas d'homologuer les'procédures, parce qu'elles
ont originé au moyen d'une requête, on doit conclure,
au contraire, que, si la procédure eût été régulièrement
faite à l'effet de faire autoriser les tuteurs, sur provo-
cation ou mise en demeure les majeurs à procéder au
partage, l'honorable juge DeLorimier aurait homolo-
gué ces procédures, ordonné le partage devant lui ou
le tribunal, ou commis un notaire pour faire ce par-
tage.

La question de savoir si les procédures pour par-
venir au partage de biens appartenant par indivis à
des majeurs et à des mineurs, lorsque ce partage est
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Provoqué par les majeurs, peuvent originer au moyen
d'une requte, a été posée carrément et contradictoire-
Ment devant l'honorable juge Plamondon, relative-
ment au partage des immeubles dépendant de l'im-
portante succession de M. W. E. Wadleigh, à Rich-
mond, et l'honorable juge Plamondon après avoir pris
eommunication du travail de M. Brodeur et du mien, a
autorisé le tuteur à procéder au partage et commis le
notaire S. Fraser, de Richmond, pour faire ce partage.
Cette procédure était légalement faite et établissait
que le tuteur n'avait agi qu'après avoir été mis en
demeure de partager par les cohéritiers majeurs.
Inutile de dire que si les cohéritiers majeurs n'eussent
pas concouru à ce partage en le provoquant, le tuteur
u'aurait pu se faire autoriser à partager, il faut néces-
sairement qu'il y ait accord entre le tuteur et les par-
ties majeures pour pouvoir avoir recours au partage
Ou à la licitation volontaire en justice, du moment
qu'il y a désaccord, c'est le partage forcé, préconisé
Par M. Brodeur, dont la procédure origine par action
sur assign ation, qui doit avoir lieu.

Je terminerai en citant à M. Brodeur les remarques
que faisait Laurent en commentant l'article 838 C. N.

.D C. 693, dernier paragraphe) " aux termes de l'ar-
ticle 838 s'il y a plusieurs mineurs qui aient des inté-
r"ts opposés dans le partage, il doit leur être donné à
chacun un tuteur spécial nommé par le conseil de
fanille. Pour qu'il y ait lieu à leur donner un tuteur
sPécial, il faut que -les intérêts des mineurs soient
OPPosés ; il ne suffit pas qu'ils figurent au partage.
Cela est si évident qu'il ne vaudrait pas la peine de le
dre s'il n'était intervenu un arrêt de la Cour de Cas-
sation1 sur la question (1) comme pour prouver qu'il

(1) Vol. 10, No. 307.
(2) Arrêt de rejet du 8 novembre 1814. - (Dalloz au niot suc-ssonNo. 155.
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n'y a pas de chose certaine sur laquelle on ne plaide,
alors même qu'il y aurait un texte de loi."

En effet, malgré le texte formel de notre loi autori-
iant les partages et licitations volontaires en justice
avec les formalités prescrites pour l'aliénation des
biens des mineurs et malgré la jurisprudence cons-
tante autorisant tels partages et licitations, M. Bro-
deur ne peut se convaincre qu'un tel partage puisse
se taire légalement ; pour lui nos juges se sont tous
trompés, en appliquant la loi, et il plaiderait envers
et contre tous qu'il n'y a pas de texte de loi autori-
sant uni tel partage. Aux lecteurs d'en juger (1).

L. BÉLANGER,
Présidenit du Cercle des -Notaires.

Montréal, avril 1896.

(1) Suivant jugement de la Cour d'Appel, rendu le 19 imai
1896, dans une cause de Coimmeau & Murray, la légalité des
partages et licitations volontaires en justice, originant par
declaration devant Notaire ou requête, a été encore reconnue.

L. B.

Les Grecs n'avaient ni barreau, ni ministère public;
chacun devait plaider sa cause et pouvait poursuivre
un délinquant au nom de l'Etat.-Quintilien, Inst.
Orat. 11. xv. 30.

Ayez à confier un seul talent à la garde d'auteur, en
Grèce, il vous faudra dix écrits, dix sceaux, vingt
témoins, et vous. serez encore trompé ; à Rome, vous
n'aurez d'autre garantie que la parole du dépositaire,
et le dépôt sera religieusement gardé.-Pelybe vi, 56.
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PRESCRIPTION JE LA DEMANDE DE CONTINUATION
DE COMMUNAUTÉ

L'article 1323 du Code civil, reproduisant l'ancien
droit, dit : " Si lors de la mort naturelle ou civile de
l'un des époux, il se trouve des enfants mineurs issus
de leur mariage et que le survivant manque de faire
Procéder à l'inventaire des biens communs, la coin-
Ilunauté se continue en faveur de ces enfants, s'ils le
3gent convenable."

Il faut, entre autres conditions, que la continuation
de communauté ait été demandée pour qu'elle ait lieu.

La continuation de communauté, dit Pothier, (1) ne
Consistant, dans la Coutume de Paris, que dans un
droit et une faculté, que cette Coutume accorde aux
enfants mineurs, de demander au survivant part dans
tous les meubles, et dans les acquêts faits par le sur-
vivant, depuis la mort du prédécédé, que le survivant
se trouve avoir, comme si la communauté eût toujours
continuée par rapport à ces choses, laquelle part leur
tient lieu de dédommagement de ce que le survivant
a 'manqué de faire constater celle qui leur appartenait
dans les biens de la communauté, au temps de la mort
du Prédécédé; il s'ensuit que, tant que les enfants ou
leuirs représentants n'ont pas paru user de cette faculté,
que la Coutume leur donne, et qu'ils n'ont pas de-
mlandé au survivant la continuation de communauté,
en ne peut dire qu'il y ait en continuation de commu-
nauté : car il est de la nature de tous les droits qui
consistent dans une faculté, qu'ils n'ont lieu que lors-
Ql'e les personnes à qui la faculté est accordée, en
Veulent user.

iPo10thier Bugnet, Vol 7, page 398, No. 800.
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Ce droit, qui est accordé aux enfants, de demander
continuation de communauté, est-il sujet à prescrip-
tion et quelle est la durée de cette prescription I

Pothier répond encore à cette question. (1) Le droit

que la Coutume accorde aux enfants, de demander au

survivant continuation le communauté, leur étant
accordé pour leur tenir lieu, tant de leur part dans le

mobilier de la communauté, qui est resté entre les

mains du survivant, que de leurs revenus, dont le sur-

vivant leur doit compte, c'est une conséquence, que,
tant que les enfants sont recevables à demander

compte, ils sont recevables à demander la continuation
de communauté, qui doit, s'ils le veulent, leur en
tenir lieu.

Mais l'action, que les enfants ont pour demander ee

compte, étant, de même que toutes les autres actions,
sujette à la prescription ordinaire de trente ans, (2)
lorsque cette prescription a. été acquise au survivant
contre cette action, il paraît qu'elle doit l'être aussi
contre la demande en continuation de communauté,
qui en est comme une espèce de dépendance.

Les enfants ont donc trente ans, à compter du décès
de l'épouix prédécédé-époque à laquelle ils pouvaient
demander compte au survivant-pour demander la
continuation de la communauté,; mais cette prescrip-

tion court-elle contre eux pendant qu'ils sont encore
mineurs ¶

D'après l'article 2232 du Code civil, la prescription
est suspendue pendant la minorité (3) ; il en était de
même sous l'ancien droit, et tant que les mineurs n'ont

pas atteint leur majorité, la prescription a été suspen-
due et n'a pu courir effectivement contre eux.

1 Page 421, No. 876.
2 C. C. 2242 et 2243.
3 A. Leroux de Bretagne, Nos 605 et suiv. Pothier, Bugnet.

Prescription, vol. 2, page 376, No. 681.
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Dans une cause de Pearson et Spooner, rapportée à
la page 200 du Vol. 2, des Rapports judiciaires offi-
ciels de Québec, Banc de la Reine, 26 sept. 1892, la
Cour d'Appel a rappelé, dans un de ses considérants,
que la Cour de Révision avait décidé, que la demande
de continuation de communauté, faite quarante-cinq
ans après la dissolution de communauté, était tardive
et ne pouvait donner lieu à la communauté continuée.

Pour se rendre compte si ce considérant est bien
fondé en droit, il est nécessaire de se mettre au cou-
rant des faits; car, en supposant que l'enfant mineur
n'eût qu'un an lors du décès du prédécédé, même
après quarante-cinq ans, il,serait encore en temps utile
Pour demander la continuation de communauté : parce
que, dans l'hypothèse soumise, la prescription n'ayant
couru effectivement qu'à compter de la majorité de
l'enfant, cet enfant avait cinquante ans pour deman-
der la continuation de communauté, soit vingt ans jus-
qu'à son âge de majorité et trente ans, depuis son âge
de majorité.

Voici les faits:
En 1842, Bridget Spooner a épousé William Pear-

son. De ce mariage est né un enfant. Les époux
Il'ayant pas fait précéder leur union d'un contrat de
iariage, il y eut entre eux, communauté légale de
biens. Aucun inventaire n'a été fait à l'effet de dis-
soudre la continuation de communauté.

L'action a été instituée en 1890.
Dans l'espèce, la prescription de demande de conti-

nluation, était-elle accomplie ? Certainement non, car
il ne s'est pas écoulé trente ans depuis la majorité de
l'enfant jusqu'à l'institution de l'action. En effet,
l'enfant n'avait tout au plus qu'un an, lors du décès
de son père en 1844. De 1844 à 1890 il s'est écoulé 46
ans ; en déduisant 20 ans de ce chiffre pour compléter
la mnajorité de l'enfant, il ne restait donc que 26 ans,

12
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c'est-à-dire quatre ans de moins que le temps voulu

pour former les 30 années requises pour prescrire.
Comme la législature de Québec sera probablement

saisie de nouveau du projet de loi de l'honorable M.

Marchand à l'effet d'abolir la continuation de commu-
nauté, le promoteur de la loi pourrait bien, entre
autres arguments, invoquer contre la continuation de

communauté, le temps qu'elle peut durer et tenir

ainsi dans l'incertitude une foule de droits.

L. BÉLANGER,

Président du Cercle des Notaires.

Montréal, avril 1896.

Ce fut dans cette période, (1550-1608) que le nom

de batonnier fut particulièrement donné au chef de

l'ordre des avocats du parlement de Paris.

" Jusque-là ce titre n'était accessoire pas à celui de

doyen, à cause de la garde qui lui était confiée de la

bannière ou bâton de 8t-Nicholas.
" En effet, il faut se rappeler que la Communauté

des procureurs et l'Ordre des avocats s'étaient réunis

dans la confrérie de St-Nicholas et que la bannière ou

bâton du saint se portait, par honneur, chez le chef

des avocats, qui en prenait le titre de bâtonni'er.

Après la dissolution de la confrérie, le nom de

bâtonnier lui resta, et ce ne fut que sous ce nom qu'il

fut désigné dans le public, dans les tribunaux, et dans

les arrêts et règlement relatifs à la profession d*ta-

vocats.
" Cette dénomination a traversé plus de quatre

siècles, et s'est trouvée consacrée par la législation."
-Fournel, Histoire des avocats, vol. 1, p. 380.
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DE LA CONTRAINTE PAR CORPS (1>

Section I.

TUTEURS-CURATEURS-FIDUCIAIRES-OFFICIERS

MUNICIPAUX.

SOMMAIRE:

-De la contrainte par corps à l'égard du tuteur et du curateur.
---Définitions.-Devoirs du tuteur et du curateur.--Délai
de quatre mois à observer avant de procéder contre le reli-
quataire.-Montant pour lequel la contrainte est accordée
contre le tuteur en France. -Jurisprudence et arrêts.-Le
subrogé-tuteur est-il contraignable ?-Du fiduciaire et de
ses obligations.--Jurisprudence admise sous l'empire de
l'Ord. de 1667. -- De la contrainte par corps contre certains
officiers municipaux.

Nous examinerons successivement chacun des cas
Ulentionnés dans l'art. 2272 C. C. Le premier para-
graphe de cet article assujettit à la contrainte par
corps : '' Les tuteurs, curateurs et fiduciaires pour tout

ce qui est dû, à raison de leur administration, à ceux
qu'ils ont représentés."
Et d'abord, qu'est-ce que le tuteur ?
Ce mot dérive du latin tueri, défendre, 8outenir. En

droit, le tuteur est celui qui est élu juridiquement,
Pour avoir soin de la personne et des biens des enfants
délaissés en bas âge par un père et une mère.

Il est également de la religion et de la police que

le Cet écrit est extrait d'une thèse soutenue pour le doctorat,le lur uai D96 par l'auteur, devant la faculté de droit de l'Uni-
versité-Laval, à Montréal. Ce travail fort bien fait traite de lacontrainte par corps au point de vue historique, théorique et
1 tique. Il a été publié en brochure par M. C. Théoret, édi-seur de livres de dr-oit. Nous en ferons, avec la permission de

auteur, quelques extraits pour les lecteurs de la Revue légale.
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ceux qui sont privés de leurs pères, avant qu'ils
soient dans un âge où ils puissent se conduire eux-
mêmes, soient, jusqu'à cet âge, sous la conduite de

quelque personne qui leur tiennelieu (le père, autant
que cela se peut, et qui soit chargée de leur éduca-

" tion et du soin de leurs biens." (1)
Le curateur, du latin curare, avoir soin, est nommé

pour gérer les biens d'autrui, et, en certains cas,
prendre soin de la personne. On donne des curateurs
aux personnes majeures, qui ne peuvent elles-mêmes
administrer leurs biens ; par exemple, aux interdits,
aux mineurs émancipés, aux enfants conçus niais qui
ne sont pas encore nés. Souvent les curateurs ont l'ad-
ministration conjointe des personnes et des biens des
interdits, comme par exemple, des aliénés, des furieux.

Ces curateurs contractent les mêmes engagements que
les tuteurs, dont ils ne diffèrent que de nom. Ils doi-

vent gérer de la même manière et avec les mêmes
soins.

Il se forme, lorsque la tutelle commence, un quasi

contrat entre le tuteur et le mineur, par lequel le

tuteur s'oblige envers son mineur à rendre compte de

son administration ; le mineur, de son côté, s'oblige à
indemniser son tuteur des avances qu'il aurait faites
dans l'administration de la tutelle.

Le tuteur devra répondre de ce qu'il aura ou mal

géré ou manqué de faire ; d'acquitter les sommes dont
il se trouvera le reliquataire, avec les intérêts du jour
de l'arrêté de compte, et de rendre des fruits dont il

aura joui ; et l'engagement de rendré compte est si
indispensable, dit Domat, que si le père du mineur,

nommant un tuteur, l'avait déchargé de rendre
compte, il ne laissera pas d'y être obligé : car autre-
ment, les malversations d'un tuteur pourraient être

(1) Domat, Lois civiles.
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impunies, ce qui blesserait les bonnes mours et le
droit public.

La tutelle et la curatelle sont donc essentiellement
des charges de confiance. C'est pourquoi le législateur
a cru devoir sévir rigoureusement, contre ceux qui,
gardiens légaux de la fortune des mineurs et des inca-
pables, seraient tentés de se l'approprier.

Notre Code n'a fait que reproduire presqu'en entier
l'art. 3 du Titre 34, de l'Ordonnance de 1667, qui s'ex-
primait comme suit "Pourront aussi les tuteurs et
" curateurs être contraints par corps, après les quatre

mois, pour les sommes par eux dues à cause de leur
administration, lorsqu'il y aura sentence, jugement
ou arrêt définitif et que la somme sera liquide et
certaine."

On dit d'une somme qu'elle est liquide et certaine,
lorsqu'elle est fixe, déterminée, exigible et ne dépen-
dant d'aucune condition.

Nous trouvons dans notre C. P. C. le complément du
Premier paragraphe de l'art. 2272 C. C. que nous avons
cité. En effet, l'article 783 édicte que " la contrainte
Par corps ne peut être décernée contre les tuteurs et
curateurs pour le reliquat du compte dont ils sont
redevables, avant l'expiration de quatre mois à comp-
ter de la signification qui leur est faite du jugement
qui fixe ce reliquat.' (1)

En France, la jurisprudence n'admettait pas la con-
trainte par corps lorsque le reliquat était inférieur à
300 francs. L'on considérait qu'une somme moindre
"'atteignait pas la fortune du créancier d'une manière
assez fâcheuse pour autoriser la perte de la liberté.

Notre droit ne fixe pas la quotité de la somme.
L'art. 2272 dit simplement : "pour tout ce qui e8t dú à

(1) 783 c. p. C.
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raison de leur administration à ceux qu'ils ont repné-
" sentés.'' Il devra donc être interprété strictement.

A quelle phase de sa gestion le curateur devient-il
contraignable ? Cette question s'est présentée dans
une cause de Wood vs. McLennan.

" The defendant in obedience to a judgment had
rendered an account as curator, showing that he was
indebted to the estate in the sum of$400. The plaintiff
had given notice of his intention to contest this
account, but in the meantiie had obtained a judg-
ment ordering the defendant to pay the money
admitted to be due. This, he had not done, and an
application was now made for contrainte par corps
against him, under the Ordinance of 1667. This Ordin-
ance gave tlie remedy after the final judgment, but
not as a ieans of enforcing an interlocutory judgmeilt.
The plaintiff at present had nothiug but his droit exé-
cutoire. Until the account was débattu there could be
no contrainte par corps and the plaintiff must therefore
take nothing by his motion." (1)

Il a été jugé qu'on peut forcer une partie à rendre
compte, soit par une condamnation provisoire, soit
par la contrainte par corps. (2)

Celui qui a épousé une veuve, sans l'observation des
formalités prescrites dans 'intérêt des enfants mineurs
de celle-ci, peut être condamné par corps au paiement
des sommes que la veuve s'est exclusivement appro-
priées au décès de son premier mari, et qui ont été
reconnues, depuis le convol, appartenir aux enfants
du premier lit, comme étant tombées dans la conuhil-
nauté stipulée entre leurs père et mère. (3)

Et il a été jugé implicitement que lorsque le second

(1) 3 Juriste. p. 253.
(2) Hayes & David, 3 R. (le L. 215.
(3) Réj. 12 août 1828, aff. Estranave.
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mari a géré la tutelle des enfants de sa femme, il est
passible de la contrainte par corps. (1)

Bien que la loi ne semble autoriser la contrainte
contre les tuteurs et administrateurs qu'après la red-
dition de leurs comptes, néanmoins il a été jugé qu'un
tuteur destitué, qui reconnaît avoir entre les mains des
capitaux appartenant à son pupille, peut être con-
traint par corps à les payer, avant même d'avoir
rendu son compte. (2)

Il a été également jugé : Que lorsqu'après un juge-
ment qui ordonne à un tuteur de rendre son compte,
il intervient un nouveau jugement qui, faute par le
tuteur d'avoir rendu ce compte, le condamne à payer
aux mineurs, ce jugement ne peut prononcer la con-
trainte par corps pour le paiement de cette somme :
la contrainte par corps ne doit être prononcée contre
le tuteur que pour l'objet du compte à rendre. (3)

Le subrogé-tuteur est-il contraignable par corps ?
Conmme notre Code n'en lit rien, il faut tenir pour la
négative. Notons que les fonctions d u subrogé-tuteur
diffèrent de celles du tuteur. Ses fonctions consistent
à agir pour les intérêts du mineur, lorsqu'ils seront en
opposition avec ceux du tuteur.

On ne connaissait point, dans les pays de droit écrit,
ce subrogé-tuteur; mais s'il survenait quelque discus-
sion entre le tuteur et le pupille, ou si, dans un pro-
cès, ils se trouvaient avoir des intérêts différents, on
donnait alors un curateur au mineur.

C'est dans les pays de droit coutumier qu'est né
l'usage de nommer un subrogé-tuteur, en même temps
que le tuteur, pour assister à l'inventaire des effets
du mineur, et pour l'autoriser dans les discussions

(1) Bruxelles, 28 fév., aff. Debrion.
(2> Bastia, 31 août 1826, aff. Guitera.
(3) Limoges, 13 juin 1822, aff. Goutenègre.
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qu'il pourrait avoir avec le tuteur ordinaire. Comme
le subrogé-tuteur ne gère pas les affaires du mineur,

mais ne le représente tout au plus que dans certains

cas particuliers, il ne peut être contraignable.

" Cependant le chevalier de Jaffaud, qui en consé-

quence d'un avis de parent homologué, s'était
chargé de faire un recouvrement de deniers dus à
une mineure, dont il n'était ni parent ni tuteur, a

" été condamné par corps à rendre compte des deniers

provenant du recouvrement, par arrêt rendu en la

grand-chambre, le 26 juin 1728.'' (1).

Dans ce dernier arrêt le chevalier de Jaffaud est

qualifié de pro-tuteur. Cependant, Jousse dit que le

pro-tuteur n'est pas contraignable, sur le motif qu'il
n'est pas chargé par autorité de justice. (2)

Le fiduciaire est soumis comme le tuteur et le cura-

teur, à la contrainte par corps, pour tout ce qu'il doit

à raison de son administration (3). Il est l'intermé-

diaire choisi par le disposant avec charge de trans-

mettre ou de restituer au légataire et au donataire.
La fiducie peut avoir pour objet l'administration de

propriétés mobilières ou immobilières (4). Les pou-

voirs des fiduciaires sont très étendus. Ils gèrent

sans l'intervention des parties bénéficiaires, la pro-

priété qui leur est confiée et en disposent, placent les

sommes d'argent qui ne sont pas payables aux parties

bénéficiaires et, changent, modifient et transposent de

temps à autre les placements, etc. (5)

A l'expiration de la fiducie, ils sont tenus de rendre

(1) Denizart Vo. Contrainte par corps No. 29.

(2) Jousse. Ord. de 1667. Tit. 34, No. 3 sub. art. S.

(3) Art. 981 n. C. C.
(4) Art. 481 b. C. C.
(5) Art. 981 g. C. C.
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compte et délivrer toutes sommes d'argent, valeurs,
entre leurs mains, aux parties y ayant droit. (1)

Comme on le voit, il y a une certaine analogie entre
la fiducie, la tutelle et la curatelle. Le législateur a
vu dans ces diverses fonctions des dangers sérieux
Pour les administrateurs comme pour les administrés.
La contrainte par corps était un moyen efficace de pro-
téger les uns et les autres.

L'art. 3 du Titre 34 de l'Ord. de 1667 n'assujettis-
sait que les tuteurs et curateurs à la contrainte, mais
la jurisprudence en admettait le principe " contre
"ceux qui ont eu quelqu'administration publique,
"comme d'hôpitaux, villes, communautés, fabriques,

etc., etc., car la contrainte par corps a pareillement
" lieu contre eux après les quatre mois, de même

qu'elle a lieu en genéral contre tous ceux qui ont
" administré le bien d'autrui, comme fermiers judi-

ciaires, etc., etc.'' (2)
Notre Code Municipal (art. 193) édicte que les cor-

Porations ont, en sus de tout autre recours légal, un
droit d'action, pour recouvrer par saisie-revendication
d'un officier municipal les deniers, clefs, livres, insi-
gnes ou archives, qu'il pourrait avoir en sa possession.
Et l'article ajoute que tout jugement sur une sembla-
ble action peut être exécuté par contrainte par corps,
contre la personne condamnée, chaque fois que cette
contrainte est demandée par l'action.

(1) Art. 981, t. C. C.
(2) 2 Jousse, Ord. 1667, p. 330.
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Section u.

SEQUESTRE - GARDIENS-DÉPOSITAIRES - HUISSIERS

GEOLIERS-COURTIERS-SHÉRIF-CORONER.

SOMMAIRE:

De la contrainte par corps contre le séquestre judiciaire.-

Devoirs et responsabilité du séquestre.-Distinction entre

le séquestre judiciaire et le séquestre conventionnel.--Con-
trainte par corps contre le gardien judiciaire.-Il doit

représenter les effets ou en payer la valeur. -Jurisprudence.
-De la contrainte par corps contre les dépositaires.-

Contre les huissiers et geôliers en certains cas.-Les cour-

tiers et agents de change sont-ils contraignables ?-De la

contrainte par corps contre le shérif.-Jurisprudence.-De
la contrainte par corps contre le coroner.--Fonctions du

coroner.

Le deuxième paragraphe de l'art. 2272 mentionne

parmi les contraignables " le séquestre, gardien ou
dépositaire, shérif, coroner, huissier ou autreofficier
ayant la garde de deniers ou autres effets en vertu

" de l'autorité judiciaire."
Comme l'attribut de la plupart de ces fonctions est

de recevoir l'argent du public pour des emplois déter-
minés, le législateur a dû, dans l'intérêt général, accor-
der la contrainte par corps, pour faciliter la répétition
des deniers dilapidés. L'Ord. de 1667 et le Code Na-
poléon contenaient des dispositions semblables.

Le séquestre doit apporter pour la conservation des
choses qui lui sont confiées les soins d'un bon père de

famille. (1)
Sa responsabilité est assimilée aux gardiens sur sai-

sie-exécution, lorsquels peuvent être contraints par

1) Art. 1825 C. C.
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corps à représenter les effets dont ils sont chargés ou
à payer le montant dû au saisissant. (1)

Le séquestre judiciaire est seul contraignable par
corps et non celui que les parties ont volontairement
choisi. La cause de la contrainte par corps dans ces
différents cas est l'idée du dépôt nécessaire ; or cet
élément se trouve dans le séquestre judiciaire, niais il
manque dans le séquestre conventionnel, qui est
l'homme de confiance, l'homme choisi par la partie.
Les tribuns Goupil, de Prefeln et Gary soutenaient la
même thèse: " Le séquestre conventionnel ne con-
tracte pas avec la justice, disaient-ils, tout procède en
cette matière de la volonté les parties : " Ex contra-
hentium voluntate et' convention e proficiscitur.''

Il n'y a que le séquestre judiciaire qui contracte
avec la justice. C'est donc l'exécution de ce traité
Seulement que doit garantir la contrainte par corps.
Observons toutefois que le séquestre, bien que choisi
par les parties, est judiciaire, lorsque c'est la justice
qui a ordonné que la chose serait mise sous le séquestre.

Le gardien dont parle l'art. 2272 du C. C. est la per-
sonne commise en vertu de la loi pour la conservation
des biens mis sous la main de la justice. Les gardiens
sont nécessaires dans toute saisie de meubles. L'art.
590 C. P. C. ordonne au gardien ou dépositaire de
représenter, au temps indiqué pour la vente, tous les
effets saisis dont il a été chargé. L'art. 597 C. P. C.
eu le déclarant contraignable à son défaut de repré-
Senter tels effets ou de les payer, ajoute qu'il pourra
Iléanmoins, en établissant la valeur des effets non
représentés, se libérer par le paiement de cette valeur.
Le gardien est établi par l'huissier qui est un officier
de justice, aussi ce dépôt, grâce à son intervention,
devient-il judiciaire:

() Arts. 883-597 U. P. C.
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Une question qui s'est souvent présentée devant
nos tribunaux est celle de savoir s'il est nécessaire
dans une règle pour contrainte par corps, de donner
au gardien l'option de payer la valeur des effets. La
jurisprudence paraît maintenant fixée sur ce point.

" Le droit du créancier, c'est de demander que le
gardien qui ne représente pas les effets saisis soit
emprisonné jusqu'à ce qu'il ait payé la dette, avec
faculté au gardien d'établir que les meubles ne valent
pas le montant de la dette, et dans ce cas de n'en
payer que la valeur. C'est donc au gardien à alléguer
que les meubles mis sous sa garde ne valent pas le
montant de la dette et des frais, et à en faire la
preuve.'' (1)

Par quel laps de temps le gardien est-il libéré de
son obligation de produire les effets dont la garde lui
a été confiée?

" D'après l'Ordonnance de 1667, tit. 19, arts. 20 et
22, les gardiens étaient déchargés de plein droit et
sans obtenir de jugement à cet effet, deux mois après
que les oppositions à la saisie avaient été jugées et un
an après la date de leur commission, si les incidents
n'étaient pas alors terminés. Cependant Pigeau (2)
enseigne qu'au Châtelet, la décharge de plein droit
n'avait pas lieu, et qu'il fallait que le gardien obtienne
un jugement. En France, en vertu du Code de Pro-
cédure, (3) le gardien peut demander à être déchargé
si la vente n'a pas lieu au jour indiqué on si les oppo-
sitions n'ont pas été vidées dans les deux mois après
la saisie, mais il n'est pas déchargé de plein droit.

Ici. l'on cite une décision de la Prévosté de Québec,

(1) Ex parte McCaffrey, 25 L. C. J. Dorion, J.
(2) T. 1, p. 640.
(3) Arts. 605 et 665.
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(1) qui a déchargé un gardien de la contrainte par
corps, parce que le demandeur n'avait pas procédé à
la vente des meubles suivant l'article 172 de la Cou-
tuine de Paris, dans les deux mois de la saisie.

La même chose a été jugée dans la cause de Schole-
field vs. Roden et al. (2) Dans celle de Hallé vs. Hallé,
(3) le gardien a été déchargé de la contrainte par
corps parce qu'il s'était écoulé plus d'une année depuis
sa nomination.

Nonobstant ces deux jugements rendus tous deux
par la Cour de Circuit, il est au moins douteux, que
l'on ait depuis la cession du pays suivi les dispositions
(le l'Ordonnance de 1667, et considéré que le gardien
était déchargé de plein droit et sans jugement.

En France les oppositions et autres incidents sur
les saisies-exécutions étaient des matières sommaires.
Il suffisait de huit jours, ou d'un mois tout au plus
Pour les faire juger et le Code de Procédure Civile
Français suppose qu'ils doivent tous être vidés dans
les deux mois de la saisie puisque c'est le terme qu'il
fixe à la durée de la charge de gardien. Ici il faut
Plus souvent deux ans que deux mois pour faire vider
les incidents d'une saisie-exécution, et si le gardien
devait, après un an, être déchargé de plein droit de la
garde des effets saisis, il en résulterait, dans la plupart
des cas, qu'il n'y aurait plus de gardien, lorsque
l'huissier se présenterait pour faire la vente des
effets saisis. Du reste notre Code de Procédure ne
contient qu'une disposition relative à la décharge du
gardien. Elle se trouve dans l'article 596, qui dit que
Ie gardien a droit à une décharge ou quittance des
effets qu'il représente. Ainsi, tant qu'il ne représente

(1) Duburn c. Chaumeron.
(2) 5 L. C. J., p.332.
(3) 5 Q. L. R. 300.
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pas les effets, il est gardien et sujet à la contrainte
par corps." (1)

" Le saisi lui-même, peut quelquefois être constitué

gardien. (2) Et il a été jugé que le locataire qui,
après avoir été condamné à laisser dans la maison

louée des meubles qu'il voulait enlever, et après
s'être rendu gardien judiciaire de ces meubles, les a

fait disparaître, peut être contraint par corps pour
les représenter." (3)

Un arrêt rendu à l'audience de relevée, le 1er

février 1732, a jugé que le survivant de deux con-

joints, chargé des meubles et deniers comptants com-

pris au procès-verbal scellé et en l'inventaire, faits

après la mort du prédécédé, n'était pas contraignable
par corps à les restituer. (4)

Sont également des gardiens, dans le sens de la loi,
en France, les personnes nommées par les tribunaux
(le commerce, en cas de faillite, pour la gestion d'un
établissement industriel.

Dans notre droit, le gardien nommé dans le cas de
cession de biens, est responsable tout comme le gar-

dien nommé par l'huissier saisissant.
La contrainte a lieu pour le compte des fruits qui

par droit d'accession s'ajoutent à la chose donnée en
garde ou placée sous le séquestre judiciaire.

Si les effets saisis ont été enlevés du gardien à l'aide
de fraude, de violence ou voie de fait, le gardien ne
peut pas être contraignable.

Il a été jugé qu'une règle pour contrainte par corps
contre un gardien ne peut être maintenue, s'il est

(1) Ex-parte McCaffrey, 25 L. C. J., Dorion, J.
(2) 15 Jurist, p. 140, Curley vs. Hutton & Hutton.
(3) Cass., Brum, an 10.
(4) DeniZart, Coll. de Déc. Nouvelles. Vo. Cont. par Corps,

p. 117.



CONTRAINTE PAR CORPS

prouvé que les effets ont été vendus en vertu d'une

autre exécution. (1)
Pour des motifs d'équité, la Cour peut, dans quel-

ques cas, restreindre l'obligation du paiement incom-

bant au gardien au montant de la valeur des effets non

représentés. (2)
Il a été jugé que le gardien n'est pas tenu de

livrer les effets à une autre personne que celle qui l'a

nommé. (3)
Un gardien judiciaire refusant de livrer les effets

saisis à l'huissier porteur du bref de Venditioni Expo-

las, n'est passible de la contrainte par corps, qu'après
avoir été condamné par le tribunal à les remettre sous

un certain délai, et que cette ordonnance lui ait été

signifiée. (4)
Le gardien judiciaire qui n'a pas reçu un avis régu-

lier du jour, de l'heure et du lieu de vente, n'est pas

en faute en ne représentant pas les effets, lorsque

l'on veut y procéder. L'excuse qu'il invoque à ce

moment, quoique insuffisante, s'il avait reçu cet avis,
ne peut pas motiver contre lui une condamnation par

corps à la représentation des effets ou au paiement de

ce qui est dû au saisissant. (5)
Si la saisie a été pratiquée contrairement aux

ordonnances ou au Code de Procédure Civile, le gar-

dien ne peut être contraint à l'emprisonnement, pour

népris de Cour, s'il refuse de livrer les effets saisis. (6)

Un syndic qui refuse ou néglige de se conformer à

(1) 5 L. C. J., p. 56.
(2) 12 Déc. Trib., p. 3.
(3) 1.3 Déc. Trib., p. 20.
(4) Ex-parte Gauvreau vs. Longobardi, 3 Q. L. R., p. 195.
(5) McManany et al., vs. Boisclair & Brisson, gardiens, 10 Q.

L. R. p. 134.
(6) 1 R. L., p. 51.
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un jugement qui lui ordonne de payer des argents
qu'il a en mains est contraignable par corps. (1)

Lors d'un inventaire, les effets et papiers sont dépo-
sés entre les mains d'un notaire ou de la personne dont
il a été convenu, à moins qu'elle ne soit désignée par
le président du tribunal. Dans ce dernier cas, le
dépositaire est un véritable gardien judiciaire,, et il
est contraignable par corps ; il n'est pas besoin d'une
stipulation expresse comme à l'égard des cautions des
contraignables par corps. (2)

En France, il a été jugé que le directeur d'une mai-
son de santé, qui a accepté des mains de la justice la
garde d'un détenu, doit être considéré comme gardien
judiciaire, et doit être condamné par corps, en cas
d'évasion, au paiement des causes de l'incarcéra-
tion. (3)

Nous avons dit que, d'après notre droit, le déposi-
taire nécessaire n'était pas contraignable et ce, con-
trairement à l'Ordonnance de 1667 et au Code Napoléon.
Cependant, le dépositaire nommé en vertu de l'autorité
judiciaire est soumis à la contrainte. Tel est, par
exemple, le préposé à la caisse des dépôts et consigna-
tions au greffe de la Cour de Circuit, ou de la Cour
Supérieure. Ces préposés sont do véritables déposi-
taires judiciaires. Des 'sommes considérables sont
quotidiennement consignées entre leurs mains. Cette
consignation opérée chez un officier public, est un
dépôt judiciaire. Cet officier est légalement institué
pour recevoir le dépôt. Le choix du consignataire
n'est plus libre, et il est impossible de voir dans ce
dépôt un acte de confiance. Comme en définitive, c'est
la justice qui répond de ce dépôt, elle doit employer

(1)Bates. Beaudry et Taaffe, 1 R. de L., p. 360.
(2) Lassime, Traité de la contr. par corps, p. 61.
(3) Paris, Gaztte du 16 août 1833.
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tous les moyens, même les plus rigoureux, pour que
la foi qu'elle inspire ne soit pas violée.

Parmi d'autres consignataires légaux, citons entre
autres les huissiers pour les deniers comptants trou-
vés chez le saisi, jusqu'au moment où le dépôt sera
fait.

L'huissiêi *articipe à l'administration de la justice.
Ses fonctions sont essentiellement judiciaires. Il est
contraignable pour la restitution des titres à lui con-
fiés et des deniers par lui perçus, par suite de ses
fonctions. La raison de cette sévérité nous est donnée
par Bigot-Préameneu, dans son exposé des motifs
devant le Corps Législatif ; " On ne peut employer
ces officiers publics sans être dans la nécessité de leur
confier des titres et l'argent nécessaire pour agir.
Ministres secondaires de la justice, ils doivent être
mis dans la classe de ceux qui sont ses dépositaires ;
et s'ils manquent ainsi à la confiance publique, ils
Sont assujettis à la contrainte par corps." (1)

Le tribun Gary exprimait avec plus de force la même
idée, lorsqu'il disait : " Puisque la loi a cru devoir
gêner mon choix ou le circonscrire dans une certaine
classe d'hommes, il est juste qu'elle m'offre tous ses
Moyens et toutes ses garanties."

La disposition qui prononce contre les personnes
Publiques la contrainte par corps pour repétition de
deniers consignés entre leurs mains, ne peut être
étendue au particulier qui est parvenu à se faire
remettre indûment un objet de cette nature, en sur-
Prenant la confiance d'une personne publique. Vaine-
Ment on dirait que cette personne publique, se trou-
vant exposée à la contrainte par corps par le fait du
Particulier qui l'a trompée, il est juste de lui accorder

(1) Fenet, t. XV,'p. 163.
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l'exercice recursoire (le la même voie contre ce parti-
culier. (1)

Les geôliers (les prisons répondent aussi des sommes
déposées entre leurs mains par le débiteur incarcéré
pour recevoir son élargissement.
a Certains auteurs déclarent contraignables par corps

les courtiers et agents de change pour la restitution des
marchandises qu'on leur a donné à vendre, ou du prix
qu'ils en ont reçu, comme aussi des billets ou papiers
qu'on leur a remis entre les mains. Mais cette doc-
trine ne peut pas être admise ici. La disposition qui
prononce la contrainte par corps ne saurait être éten-
due d'après le texte restrictif de la loi.

La contrainte par corps a lieu de plein droit contre
le shérif, pour les sommes consignées entre ses mains,
et pour les effets dont il a la garde. La responsabilité
lu shérif est très grande. Tous les jours des sommes

considérables, provenant de la vente des immeubles,
sont déposées entre ses mains, et il est obligé d'en
rendre un compte fidèlesous peine d'emprisonnement
mais cette responsabilité diminue et cesse complète-
ment lorsque le défendeur offre un gardien solvable.
Si, plus tard, ce gardien devenait insolvable, la res-
ponsabilité du shérif est à l'abri, car il suffira qu'on
établisse la solvabilité de ce gardien à l'époque oiù
il est entré en charge.

Le shérif est responsable. des employés qui sont
sous son contrôle immédiat. Le statut l'oblige à donner
caution lorsqu'il est nommé, ce qui donne à la per-
sonne lésée par la malhonnêteté du shérif un double
recours ; l'un contre sa personne, l'autre contre les
biens de sa caution.

Il a été décidé que si par négligence d'un gardien

(Nancy, 18 iai 1827 (Cerf), S. V. 27-2, 220 ; C. n. 8, 2, 370.-D.
p. 27-2, 196.
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d'office, les effets étaient perdus ou dépréciés, la partie
intéressée pouvait exercer son recours contre le
shérif. (1)

Il a été jugé, qù'à défaut par le shérif, (le repré-
senter les effets saisis, cet officier pouvait être contraint
par corps. Mais dans ce cas, la contrainte prononcée
lui laissera l'alternative de s'en libérer, en payant à
qui de droit, la valeur établie, des effets non repré-
sentés. (2)

On peut appliquer le même principe dans le cas
(l'un gardien d'une saisie de meubles. (3)

Le shérif, dans une certaine sphère d'action, peut
être assimilé au simple gardien judiciaire.

On mentionne aussi le coroner parmi les contrai-
gnables.

Quelles sont les fonctions du coroner ?
Le coroner est de création statutaire dans notre

Pays. Cet officier nous vient (le la Grande-Bretagne.
On peut dire qu'il est un auxiliaire de la justice cri-
minelle.

C'était, autrefois, le principal conservateur de la
paix. Sous les rois Saxons, il était chargé de s'en-
quérir des trésors trouvés, des viols, des contraven-
tions à la paix, des assauts et batteries, et des morts
Violentes. Au Canada, cet officier est nommé pour
chaque district. Ses principales attributions consis-
tent, en premier lieu, à s'enquérir des causes d'incen-
dies dans son district, excepté dans ceux où des com.
lissaires sont spécialement nommés à cette fin ; en

second lieu, à faire constater par un jury tous les cas
de mort violente, ou (lui pourraient être supposés
tels.

(1) Ramizay's Digest, p. 290.
(2) 3 Jris, p. 223, Leverson & Boston.
(3) 7 Iui-jst, p. 3, Lord rs. Moir & Pratt, mis en cause.
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Il peut arriver que dans l'exercice de ses fonctions,
le coroner ait la garde de deniers ou d'effets, comme
par exemple, lorsqu'il remplace le shérif en vertu de
l'article 466 C.P.C. Il est alors assimilé au gardien
ou au dépositaire, suivant le cas, et devient contrai-
gnable.

Les autres officiers auxquels il est fait allusion à la
fin de ce deuxième paragraphe de l'article 2272, sont
les greffiers, les protonotaires, les secrétaires-tréso-
riers des municipalités et des écoles, et d'autres per-
sonnes que des statuts spéciaux gouvernent. (1)

Section 1II.

CAUTIONs JUDICIAIRES.--FOL-ADJUDICATAIRE.

SOMMAIRE

Des diverses espèces de cautionnement.-La caution judiciaire
est seule contraignable par corps.--De la réception des
cautions judiciaires.-La caution judiciaire contracte avec
la justice.-Jurisprudence.--I)e la folle-enchère. -Le fol-
adjudicataire est contraignable par corps.-Principes de
l'ancien droit. -Jurisprudence.

Le troisième paragraphe de l'art. 2272 énumère
parmi les contraignables " toute personne responsable
comme caution judiciaire ou comme adjudicataire de
biens meubles ou immeubles vendus en exécution du
jugement d'un tribunal."

Il y a trois espèces de cautionnement, le cautionne-
ment conventionnel, légal et judiciaire.

Le cautionnement conventionnel est celui qui inter-
vient en vertu de la seule convention des parties.

(1) Papineau & G iv, Cour d'Appel, 9 Sept. 1871, 16 L. C. J.,
p. 127.
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' Le cautionnement légal est celui dont la prestation
est ordonnée par la loi.

Le cautionnement judiciaire est celui qui est or-
donné par le juge.

Citons comme exemple de cautionnement légal, celui
que la loi oblige les héritiers présomptifs, les légatait es
et donataires de l'absent, l'usufruitier, l'usager, le
conjoint survivant, l'héritier bénéficiaire de donner.
La contrainte par corps ne s'exerce que contre la cau -
tion judiciaire.

Ce cautionnement a lieu, par exemple, lorsqu'il
S'agit de l'exécution provisoire d'un jugement suscep-
tible d'appel, qui ordonne le paiement d'une certaine
somme. Des motifs de sagesse ont fait exiger des cau-
tionnements en pareil cas, afin que si, sur l'appel, le
jugement est réformé, celui qui a payé par provision,
Puisse exiger de la caution ce qu'il a été contraint de
débourser.

Quelles sont les formalités à remplir lors de la
réception d'un cautionnement judiciaire ? Notre Code
de Procédure (1) indique les règles qu'il faut suivre.
Ces règles sont tirées du titre 28 de l'Ord. de 1667.

Il est dit, par ce titre 28 de l'Ordonnance, que les
Jugements qui ordonnent de bailler caution, feront,
Mention du juge devant lequel les parties se pourvoi-
ront pour la réception de la caution; que cette cau-
tion sera présentée par acte signifié à la partie ou au
Procureur, et que, si elle est agréé elle fera sa sou-
lnission au greffe ; soumission qui établit contre elle
la contrainte par corps. Si la caution est contestée on
doit, suivant la même loi, donner copie de la déclara-
tion de ses biens, et en communiquer les pièces justi-
fiCatives sous le récipiscé du procureur de la partie
adverse; ensuite, sur la première assignation donnée

(1) Art. 514 à 521.
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à comparaître devant le juge, on procède sur le champ
à la réception ou au rejet de la caution ; si elle est reçue
elle fait alors sa soumission au greffe. Cette soumission
est un acte par lequel elle s'oblige sous les peines ordi-
naires portées contre ceux qui contractent envers la justice
de restituer la somme portée par la condamnation
provisoire, au cas que, dans la suite, la restitution en
soit ordonnée.

La contrainte en ce cas est impérative. En effet, il
est de l'essence de toute caution judiciaire d'être con-
traignable de cette manière. Elle se soumet à cette
condition en consentant au cautionnement.

La glose du Droit Canon et Bartole appelaient les
cantions judiciaires fide jussores judicii et les distin-
guaient a fide jussoribus contractus.

On maintient la contrainte contre elles, dit Bornier
sur Ord. 1669, propter auctoritatem judiciorum, parce
qu'on rendait par ce moyen les jugements illusoires,
et que les cautions judiciaires sont veluti depositarii
bonorum justiti.

De fait, la caution judiciaire contracte avec la justice.
C'est ce qui explique la sévérité dont le législateur a
fait preuve à son égard.

" C'est qu'il faut des liens plus forts et de plus
grandes sûretés pour les obligations qui se contrac-
tent avec lajustice ; disait Treilhard dans son exposé
des motifs. (1)

Il a été jugé que la caution judioiaire donnée au
shérif sur un fref de capias ad respondendum n'était
responsable que jusqu'au montant porté au dos de tel
bref et pas plus ; (2)

Que la mort du défendeur avait pour effet de libé-
rer la caution. (3)

(1) Maleville sur art. 2040.
(2) Il Dec., Trib., p. 231.
(3) Rév. de juris. 111, p. 297.
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Le cautionnement donné pour garantir des frais
d'appel sur un jugement ordonnant contrainte par
corps contre l'appelant, ne peut valoir contre les cau-
tions sur un ordre de contrainte par corps obtenu par
l'intimé après confirmation du jugement, que pour le
montant des frais occasionnés par l'appel. (1)

Dans l'exécution de la contrainte, la caution judi-
ciaire n'a pas droit au délai de quatre mois comme le
tuteur : "judicial sureties are not entitled to a delay of
four months before becoming contraingnables par
corps."' (2)

Il a été jugé que les cautions données de poursuivre
effectivement l'appel en vertu des arts. 1.124 et 1125
du C. P. C. sur les appels de la Cour Supérieure, sont
des cautions sujettes à la contrainte par corps. (3)

Quand un enchérisseur ne satisfait pas aux condi-
tions sous lesquelles une adjudication judiciaire lui a
été faite ; si, par exemple il ne paye pas le prix de
l'adjudication, comme il le doit, on procède à une non-
velle vente, qu'on nomme folle-enchère, (4) parce que
cette vente nouvelle se fait aux risques de l'adjudica-
taire.

Cette folle-enchère a lieu taat pour les immeubles
que pour les meubles.

Tous les frais que cette revente occasionne, sont à
la charge de celui qui y donne lieu ; et si elle se fait à
Un prix inférieur à celui de la première adjudication,
il doit payer la différence. (5)

En un mot, comme c'est par son fait que le proprié-

(1) V. L. C. J., p. 111. XIII, L. C. J., p. 26. XVII, Dec. Trib.,
P. 414.

(2) Dupras vs. Sauvé, 4 L. N.,«p. 299.
(3) Dumont vs. Dorion, 3, R. L., p. 360.
(4) Art. 690 C. P. C.
(5) Art. 693 C. P. C.
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taire de la chose adjugée et les créanciers sont privés

du bénéfice de l'adjudication, il doit supporter toutes

les pertes que le propriétaire et les créanciers souf-

frent par la revente, même leurs dommages et intérêts.

Il y a plus, le Code Civil, reproduisant en cela le

principe énoncé dans l'art. 695 du C. P. C. rend l'ad-

judicataire contraignable par corps, pour le -aiement

de la différence entre le montant de son enchère et

celui de la vente effective.
L'adjudicataire peut éviter la folle-enchère et, par-

tant, ceser d'être contraignable par corps, en consi-

gnant entre les mains du shérif le prix de son adjudi-

cation, avec les intérêts accrus depuis telle adjudica-

tion et tous les frais encourus depuis son défaut. (1)

L'ancien droit contenait des dispositions analogues

ou à peu près.
Si l'adjudicataire, dit Pothier, manque de payer

dans la huitaine le prix de son adjudication, il y peut

être contraint par corps, à moins qu'il ne soit de qua-

lité à n'être pas sujet à cette contrainte de corps,

comme si c'était une femme, un prêtre, etc. ; c'est ce

qui résulte de l'édit de 1689, qui porte, art. 12, que

tous dépositaires seront contraints, comme déposi-

taires de justice, c'est-à-dire par les mêmes voies, et

par conséquent par corps.
L'adjudicataire est sujet à cette contrainte, tant

pour le principal que pour les intérêts, qui, faute de

paiement fait par lui, dans la huitaine, doivent courir

contre lui du jour de l'adjudication.
Il est encore sujet à une autre peine qui est, que

l'héritage peut être recrié à la folle-enchère. (2)

La poursuite par voie de folle-enchère est autorisée

non-seulement lorsque l'adjudicataire ne satisfait pas

(1) Art. 694 C. P. C.
(2) Pothier, Traité de Proc. Civile, part. IV, ch. 11, parag. VI-
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aux conditions qui doivent être exécutées avant la déli-
vrance du jugement d'adjudication, mais encore après
la délivrance de ce jugement, à défaut de paiement
du prix. (1)

Lorsqu'une première revente sur folle-enchère est
suivie de plusieurs autres, chaque fol-enchérisseur e8t
tenu par corps au payement de la différence entre leur
adjudication respective et la revente finale, encore
bien qu'une adjudication intermédiaire ait produit un
prix supérieur. (2)

Le fol-enchérisseur est également tenu par corps
des intérêts de son prix. (3)

Mais non des frais, loyaux coûts et accessoires de
son adjudication. (4)

La Cour ne permettra pas la revente d'un immeuble
à la folle-enchère d'un adjudicataire, durant la litis-
pendance d'une intervention, au moyen de laquelle on
demande que le décret soit annulé ; et sous les mêmes
circonstances, elle n'accordera point la contrainte par
corps pour défaut du paiement du prix d'acquisi-
tion (5)

Le principe doit être strictement observé en matière
de contrainte par corps. Il faut qu'il y ait jugement
final, comme nous l'avons déjà dit plus haut.

Une partie ne pourrait donc pas invoquer la con-
trainte par corps pour le paiement des frais relevant
d'un incident dans la cause, sur une défense en droit,
Par exemple, en supposant que dans l'action princi-
pale on aurait conclu à payer même par corps. (6)

(1) Lyon, 26 nov. 1823 ý-Poitiers, 4 déc. 1823;-Riom, 5 avril,
1824;-Bourges, 5 janvier 1822.

(2) C. C. C. Paris, 23 fév. 1865.
(3) Riom, 12 juillet, 1838.
(4) Paris, 29 nov. 1816.
(5) Meath, Monaghan & Charlton 1 L. C. R. p. 241.
(6) V Dec. Trib. p. 421.
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Il a été également jugé:
" That in a rule for contrainte par corps against a

fol-adjudicataire to compel payment of the loss
occasioned by the resale of the property originally
adjudged to him, it is not necessary to describe the
property.

" That personal service of such rule is not necessary,
personal service of the motion for the rule being suffi
cient." (1)

R. LEMIEUX,
L. L. D.

Montréal, Mai 1896.

"Trois choses sont absolument nécessaires pour
former un jugement équitable, l'autorité, la connais-
sance et l'intégrité: l'autorité dans la personne du
juge ; la connaissance dans son esprit, et l'intégrité
dans son cœur : l'autorité, pour pouvoir juger,; la
connaissance, pour savoir juger ; et l'intégrité, pour
vouloir bien juger. Si celui qui juge n'a pas un pou-
voir et une autorité légitimes, son jugement est chimé-
rique et nul: s'il n'a pas une juste connaissance de la
cause, son jugement est faux et aveugle; et s'il man-
que d'intégrité, son jugement est vicieux et cor-
rompu."

BOURDALOUE, sur le jugement téméraire.

(1) Delisle vs. Sanche & Sanche, fol-adjudicataire, 30. nov.
1881, MacKay, Papineau & Buchanan, 26 L. C. J. p. 162.
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DE LA VENTE PAR AUTORITÉ JUDICIAIRE A LAQUELLE
LES TUTEURS ET CURATEURS PEUVENT ACHE-

TER LES BIENS DE LEURS PUPILLES

Toute personne peut açheter et vendre, si elle n'en
est point déclarée incapable par la loi.

Les incapacités d'acheter établies par notre Code
civil sont de six catégories ; elles sont mentionnées
dans les articles 290, 1483, 1484 et 1485.

La première comprend le mari et la femme, auxquels
la loi défend complètement le contrat de vente de
l'un à l'autre. La raison de cette prohibition est
qu'autrement il leur serait facile de s'avantager, et il
en résulterait souvent une fraude aux droits de leurs
créanciers.

La deuxième se rapporte aux tuteurs et aux cura-
teurs qui ne peuvent acheter les biens de leurs
pupilles, excepté à une vente par autorité judiciaire.

La troisième est celle des mandataires, pour les
biens qu'ils sont chargés de vendre.

La quatrième renferme les administrateurs ou syn.
dics, à l'égard des biens qui leur sont confiés et dont
ils ont l'administration.

La cinquième est celle des officiers publics, des biens
nationaux dont la vente se fait par leur ministère,
comme les agents des terres de la couronne.

Enfin la sixième comprend les personnes qui occu-
peut certaines charges publiques ou certaines fonctions
judiciaires, comme les juges, les avocats et procureurs,
les protonotaires, les greffiers, les shérifs, les huissiers,
qui ne peuvent acquérir aucun des droits litigieux de
la compétence du tribunal dans le ressort duquel ils
exercent leurs charges ou fonctions.

La loi n'a pas voulu placer ces diverses personnes
15
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entre leur devoir et leur intérêt. En leur enlevant le
droit de devenir acquéreurs des biens qui se trouvent
placés sous leur contrôle, soit par la loi ou par suite
de la confiance des intéressés, elle a fait disparaître
un appât qui 'aurait pu les entraîner à sacrifier les
intérêts de leurs protégés à leur propre ambition.

En dehors des exceptions ci-dessus, mentionnées au
traité de la vente dans notre Code civil, il y a une autre
incapacité qui résultent de l'état de certaines per-
sonnes. Elle est générale et s'applique à toutes les
espèces de contrat.

Ainsi le mineur et l'interdit ne peuvent ni
vendre, ni acheter, excepté sous les conditions dé-
terminées par la loi (C. c. arts. 984, 986) ; la femme
mariée, qui ne peut acheter sans l'autorisation for--
melle ou présumée de son mari, excepté la femme
marchande publique, pour les fins de son commerce
(C. c. art. 179), et la femme séparée de biens, pour
ce qui regarde l'administration de ses biens (C. c.
art. 177, 985) ; le mort civilement, dont l'incapacité
est permanente (C. c. art. 36).

Parmi ces incapacités nous voulons examiner parti-
culièrement celle du deuxième paragraphe de l'article
1484, qui se lit comme suit:

1484. Ne peuvent se rendre acquéreurs, ni par eux-
mêmes, ni par parties interposées, les personnes suivantes,
savoir :

Les tuteurs et curateurs des biens de ceux dont ils ont
la tutelle ou la curatelle, excepté dans le cas de vente par
autorité judiciaire........

Cette.règle est confirmée par l'article 290 du C. c.
290......... Il (le tuteur) ne peut ni acheter les biens du
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mineur, ni les prendre à ferme, ni accepter la cession
d'aucun droit ou d'aucune créance contre son pupille.

Ce dernier article ne contient pas, il est vrai,
l'exception que l'on trouve dans le premier, mais les
deux contenant la même règle, il faut les lire tous
les deux ensemble.

Il est inutile d'insister sur la nécessité de cette
prohibition. Elle est d'autant plus nécessaire que
nous n'avons pas dans notre droit, comme il y avait
chez les Romains et dans les pays de droit écrit, les
tutelles testamentaires et les tutelles légitimes, c'est-
à-dire celles qui provenaient de la volonté du père
et celles qui étaient toujours choisies dans la famille
parmi les agnats et par ordre de succession. Toutes
nos tutelles sont datives (C. c. art. 249), c'est-à-dire
qu'elles sont déférées par le juge ou le tribunal, sur.
avis du conseil de famille. Tel était le droit Coutu-
mier que nos législateurs ont adopté.

Cette liberté accordée au juge ou au tribunal leur
Permet de nommer tuteur d'un mineur n'importe quelle
personne, même un étranger, qui, par conséquent,
n'aura aucun intérêt, ni souvent même d'inclination
naturelle à la conservation des biens de leurs pu-
Pilles. Aussi l'expérience nous prouve combien de
maineurs ont été la victime de tuteurs sans scrupule,
qui, même avec tous les dehors de la légalité, ont su
faire passer graduellement dans leur patrimoine celui
des mineurs qu'ils étaient chargés de protéger. Cette
sévérité de la loi n'est donc qu'un acte de grande
sagesse du législateur.

Mais l'article 1484, comme toutes les lois d'exclu-
sion, comme toutes celles qui dérogeit au droit com-
lutn, doit s'interpréter strictement et dans les ter-
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mes mêmes dans lesquels il est écrit, sans qu'il puisse
être étendu à des cas analogues.

C'est guidé par ces principes d'interprétation que
nous examinerons dans quel cas il est permis aux

tuteurs et aux curateurs, sous l'article 1484 du Code
civil, d'acheter les biens de leurs pupilles. En d'autres

termes, que signifie l'exception de l'article 1484
xcepté dans le cas de vente par autorité judiciaire.

Evidemment, la loi étant prohibitive, l'exception
prouve la règle ; et les tuteurs et curateurs ne pour-
ront acheter que dans une vente judiciaire.

Mais qu'est-ce qu'une vente par autoritéjudiciaire ¶

Y a-t-il lieu de faire une distinction entre la vente
forcée faite à la poursuite d'un créancier ou d'un

co-propriétaire et la vente ou licitation volontaire
autorisée en justice ?

Quant à la vente forcée, elle n'offre aucune diffi-

culté, c'est bien une vente par autorité judiciaire.
La vente ou licitation autorisée en justice offre plus

de doute, en ce qu'elle est volontaire et est faite au

nom des intéressés. Dans ces ventes, l'acheteur tire

son titre non de la loi appliquée par l'autorité judi-
ciaire, comme dans les ventes forcées, mais du pro-
priétaire de l'objet vendu.

Les tuteurs et les curateurs peuvent-ils, à ces der-
nières ventes, se porter acquéreurs des biens de leurs
pupilles ?

C'est ce que nous allons examiner.

Cette prohibition de la loi est aussi ancienne que la
raison même qu'il l'a fait naître. On la trouve dans
le droit romain qui défendait à un tuteur d'acheter un
bien appartenant à son pupille. (1)

(1) L. 34, § 7. Tutor rem pupilli emere non potest.
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Néanmoins la nullité qui en résultait n'était pas
absolue, elle était relative au mineur et à l'interdit
qui seuls pouvaient s'en prévaloir.

C'est encore notre droit, le dernier paragraphe de
l'article 1484 de notre Code déclare que cette nullité
ne peut être invoquée par l'acheteur, et qu'elle
n'existe qu'en faveur du propriétaire ou autre partie
ayant un intérêt dans la chose vendue.

Bien plus le droit romain maintenait les ventes
faites aux tuteurs lorsqu'elles étaient faites sans
fraude, de bonne foi et que les droits des mineurs ou
des interdits n'y étaient pas lésés.

Cette doctrine passa du droit écrit dans les Coutu-
mes: " Nous ne pouvons, dit Pothier (1) acheter ni par
nous-même, ni par personne interposée les choses
qui font partie des biens dont nous avons l'adminis-
tration. Ainsi un tuteur ne peut acheter les choses
qui appartiennent à son mineur; un administrateur
ne peut acheter aucune chose dont il a l'administra-
tion ".

Plus loin, Pothier admet l'exception
" Cette nullité, dit-il, (loc. cit.) n'est établie que

Pour empêcher les fraudes par lesquelles un tuteur
Pourrait ou acheter à vil prix, ou se rendre acheteur
de choses qu'il n'est pas de l'intérêt de son mineur
de vendre. L'effet de la loi cesse lorsqu'il n'y a aucun
intérêt de soupçonner ces fraudes. C'est sur ce prin-
cipe qu'il est décidé qu'un tuteur est reçu à enchérir
et à acheter les biens saisis par le créancier de son
rlineur >'.

Pothier semble, il est vrai, baser son opinion sur
1ne décision (2) qui aurait permis à un tuteur d'a-

(1) Vente No. 13.
(2) Arrêt de la Grande Chambre, 12janvier 1620, rapp. par

Tronçon, Criées. P. 362.
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cheter les biens de son mineur à une vente forcée,
mais la doctrine qu'il en déduit c'est que, conformé-
ment à ce que l'on enseignait de son temps, cette dé-
fense contre les tuteurs n'était appliquée qu'au cas
de mauvaise foi et de fraude.

En effet tous les anciens auteurs enseignent qu'on
admettait les tuteurs et curateurs à enchérir et à
acheter les biens des mineurs lorsque la vente en était
faite aux enchères et par décret.

Despeisses (1) dit " Mais les tuteurs, curateurs,
procureurs et autres administrateurs ne peuvent pas

acheter les biens de ceux dont ils ont l'administra-

tion, sinon que la vente s'en fasse à l'enchère, car.

alors tout soupçon de fraude cesse, et il est utile au

pupille qu'il y ait plusieurs enchérisseurs ''.
Ferrière (2) : " Les tuteurs peuvent se rendre ad-

judicataires des biens de leurs mineurs, adjugés par

décret, comme il a été jugé par arrêt en l'audience de

la Grande Chambre, le 12 janv.ier 1810, pourvu qu'il
n'y ait de la fraude ''.

Trolong, (3). " Néanmoins, (dans l'ancien droit),
si la vente se faisait à l'enchère, on ne défendait pas
au tuteur de se porter adjudicataire ''.

Thibault (4) : " On prétend que les tuteurs eux-

mêmes peuvent être adjudicataires des biens de leurs

pupilles, et qu'on ne doit s'y opposer que lorsqu'il y

a insolvabilité à craindre....................... ; il est encore

nécessaire que les parents y consentent et que toutes
les formalités pour la vente des biens des mineurs

soient scrupuleusement observées, et d'Héricourt ne

saurait croire qu'en pays Coutumier on observait la

(1) Vol. I. p. 11, no 11.
(2) Cout. de Paris, titre 16, art. 359, no 11, p, 1427.
(3) Vol. 1. Vente, no 187, p. 313.
(4) Traité des Criées, p. 218.
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loi qui donne cette faculté au tuteur, à moins que sa
bonne foi ne fût justifiée par toutes les circonstances ''.

Ces autorités établissent qu'avant le Code pour que
l'adjudication aux tuteurs ou aux curateurs des biens
de leurs pupilles fût maintenue, il fallait que la vente
fût faite à l'enchère et par décret. Ce que l'on exi-
geait c'était la bonne foi, le seul objet de la prohibi-,
tion paraissant avoir été d'écarter le tuteur frauduleux.
Une discrétion sur l'appréciation des faits capables de
rendre la vente nulle était laissée aux tribunaux.

Ce qui le prouve, ce sont les arrêts apparemment con-
tradictoires en droit que l'on trouve dans Brillon (1) :
'" Jugé, le 20 juin 1521, qu'un tuteur peut s'accommo-
der des biens de son mineur, quand personne ne fait la
condition plus avantageuse.'' Cet auteur cite égale-
ment dans le même sens l'arrêt de la Grande Chambre
du 12 janvier 1620 ci-dessus mentionné, et un autre
arrêt de Provence, du 2 mars 1634. D'un autre côté,
il a étéjugé par le Parlement de Grenoble, le 15 juillet
1666, que ' si le tuteur est devenu adjudicataire
comme dernier enchérisseur, le pupille s'en pré-
vaudra '" (2)

Notre Code n'a rien changé à ces principes. Nous
n'avons pas imité le Code Napoléon, qui a rendu la
défense d'acheter absolue quant aux tuteurs et aux
curateurs, et n'a pas admis l'exception de notre article
1484 pour les ventes judiciaires.

Nous croyons que la règle du droit français est trop
Sévère.

(1) Dictionnaire des Arrêts, vo! Tuteur, adjudicataire, et vo
Adjudication- Tuteur.

(2) Voir: Tronçon sur Paris, Criées, art. 359, vo adjudica-
taire. p. 862; Mesié, Minorité, pt. I. ch. 9. no 3; Bourjon, vol
I, p. 55.
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Pourquoi, en effet, refuser aux tuteurs et aux cura-
teurs le droit d'enchérir et d'acheter à ces ventes ?
Ne sont-elles pas entourées de toutes les précautions
que peut suggérer la prudence humaine. Avant
d'être offerts en vente, les biens doivent être évalués
par des experts, le conseil de famille est consulté et
ensuite le juge ordonne la vente aux enchères
publiques avec une mise à prix qu'il fixe lui-même,
les annonces sont faites comme dans une vente forcée
et enfin la vente se fait par un huissier, devant un
notaire nommé par l'ordonnance, lequel-veille, aux lieu
et place du juge, à ce que la vente soit conduite léga-
lement selon les fins de la justice.

Y a-t-il après cela aucun danger à laisser le tuteur
ou le curateur enchérir et acheter à cette vente. Au
contraire, les exclure ne serait-t-il pas causer un préju-
dice aux mineurs en diminuant le nombre, géné-
ralement assez restreint, des enchérisseurs à ces
sortes de ventes 1 " Le tuteur, dit Coquille (1) enché-
rissant l'immeuble de son mineur fait son profit et
provoque les autres à enchérir par-dessus.'"

Tel était l'ancien droit, et tel est, suivant nous,
l'esprit de l'article 1484 de notre Code civil.

Mais les termes mêmes de cet article, savoir, ces
mots : " par autorité judiciaire '' ne comprennent-ils
pas, dans leurs sens propre, la vente par autorité de

justice 1 Autorité judiciaire et autorité de ju8tice sont
synonymes dans leur signification ; l'un est le nom,
l'autre l'adjectif.

D'après nos lois, les biens des mineurs ne peuvent
se vendre que de quatre manières

(1) Titre des exécutions, criées et subbastation, art. 7.
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10 Les biens, meubles, effets mobiliers et créances
que le tuteur doit faire vendre aussitôt après qu'il a
prêté serment. Il peut faire cette vente de sa propre
autorité sans l'intervention de la justice. Il lui suffit
d'observer les formalités que la loi lui impose. Ainsi,
d'après l'article 293 C. c., il doit faire cette vente en
présence du subrogé-tuteur, à l'enchère publique et
après les publications ordinaires dont le procès verbal
doit faire mention.

Cette vente n'est pas une vente judiciaire, car elle
ne requiert pas l'intervention de la justice. Les
tuteurs ou curateurs ne peuvent pas s'y rendre adju-
dicataires.des biens de leurs mineurs.

2o Les biens meubles et immeubles d'un mineur
peuvent être vendus par expropriation forcée à la
Poursuite d'un créancier ou d'une autorité supérieure.
Cette vente requiert, en dehors des procédures spé-
ciales qui peuvent être établies par statut, la saisie des
biens par un officier public, shérif ou huissier, puis
les annonces, les enchères et le décret.

Il va sans dire que cette vente est judiciaire- et que
les tuteurs et curateurs y peuvent acheter comme
toute autre personne.

3o et 40 La troisième et quatrième manière de vendre
des biens de mineurs est la vente et la licitation volon-
taire autorisée en justice.

La dernière n'est qu'un mode plus rapide, introduit
Par les Statuts de Québec, 35 Vict., ch. 7, 36 Vict.,
ch. 17 et 18, de faire cette vente lorsque la valeur des
biens n'excède pas $400.00.

Les deux sont de même nature et sont régies par
les mêmes principes.

Si on examine les formalités qui accompagnent ces
dernières ventes faites par autorité de justice, on y
trouve tous les éléments de la vente judiciaire forcée.
Le jugement est rendu par le juge sur la requête des
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intéressés, la désignation des biens et l'expertise qui
les met sous la main de la justice, les annonces,
l'officier public qui préside à la vente, les enchères et
le décret. L'ordonnance même, suivant la forme qui a
toujours été employée, qualifie cette vente de judi-
ciaire. " Pourvu, dit la formule, toujours il est par les
présentes ordonné que la vente sera faite judiciairement,
au plus offrant et au dernier enchérisseur, par encan
public, par un huissier de la Cour Supérieure, etc."

Meslé (1) dans son traité sur la Minorité, dit en par-
lant des Arrêtés du Président de Lamoignon : " Les
articles expliquent que la vente faite par autorité de
justice est celle qui se fait par un sergent."

L'on peut donc conclure que les mots par autorité
judiciaire comprennent dans leur sens propre les ventes
par autorité de justice.

C'est aussi cette interprétation que les auteurs mo-
dernes ont donnée à ces expressions, sous les articles
1649 et 1684 du Code Napoléon, qui déclare que l'ac-
tion redhibitoire n'a pas lieu " dans les ventes faites
par autorité de justice," et que la lésion " n'a pas
non plus lieu en toutes ventes qui, d'après la loi, ne
peuvent être faites que d'autorité de justice." (2)

Le Code Napoléon considère si bien que la vente de
biens de mireurs par autorité de justice est une vente
judiciaire qu'il la déclare inattaquable pour lésion,
lui donnant en cela la préférence sur la licitation
judiciaire entre majeurs et présents, qui peut être
attaquée pour lésion. Parce que, dit Laurent, " c'est

(1) p. 179.
(2) Trolong Vente, vol, Il, no 856; 16 Duranton, no 453, p.

490 ; Laurent, no 426; Dalloz et Vergé, sous l'art 1684.
(3) Vente no 4.6.

204



VENTE PAR AUTORITÉ JUDICIAIRE

la justice qui vend pour suppléer au défaut de volonté
ou de capacité des parties."

Dans une cause de Benoit vs. Benoit, il est rapporté
dans la Revue Légale (1) que la Cour d'Appel, confir-
mant un jugement de la Cour Supérieure, aurait jugé :
" Qu'un curateur à une substitution ne peut, par per-
sonne interposée, se porter adjudicataire des immeu-
bles de la substitution vendus par autorité de justice."

Mais le jugement de la Cour Supérieure, qui se
tronve au long dans le rapport, ne justifie nullement
ce jugé ; et celui de la Cour d'Appel n'est pas rap-
porté, il est seulement mentionné que le jugement y a
été confirmé unanimement. En parcourant l'exposé
des prétentions des parties et leur argument contenus
dans le rapport, on voit plutôt que la vente aurait été
annulée, dans cette cause, pour défaut de formalités
essentielles ; la principale question soulevée étant que
l licitation n'avait pas été demandée par tous les
intéressés, y compris un tuteur ad hoc représentant
les appelés nés et les incapables, mais seulement par
les grevés et le curateur à la substitution. Ce qui,d'après l'article originaire 945 du Code civil, devait
être fatal.

Depuis, le statut de Québec, 38 VieJ. ch. 13, aarnendé cet article de manière à ce que le curateur à
la substitution puisse représenter tous les appelés nés
ou à naître.

Enfin un dernier argument en faveur de notre opi-
Uion peut se tirer de la phraséologie de l'article 1278

(1> Vol. 8, p, 4£5, Torrance J., C. S. 1875, confirmé en appel,en 187,.
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du Code de procédure civile qui déclare que: " Dans
le cas de licitation volontaire d'un immeuble possédé
par indivis par le tuteur et ses pupilles, et qui ne
peut se partager commodément, il est procédé en la
forme ci-dessus, et l'adjudication au tuteur n'est pas
valable si les mineurs ne sont pas représentés à la
vente par un tuteur ad hoc."

Cet article admet le principe que le tuteur peut
acheter à une vente autorisée en justice les biens de
son mineur, puisqu'il ajoute que la vente ne sera pas
valable, à moins que, dans le cas où les biens seraient
possédés par indivis par lui et son pupille, une nou-
velle formalité, savoir, la nomination d'un tuteur ad
hoc ait été remplie. Or, si un tuteur ad hoc a été
nommé, l'adjudication au tuteur sera donc valable.
C'est admettre que le tuteur avait déjà la capacité
d'acheter ; autrement, le législateur aurait dit : la
vente sera valable, donnant ainsi au tuteur un pouvoir
qu'il n'avait pas. Tandis qu'il s'est contenté de res-
treindre ce pouvoir en l'entourant, pour ce cas spécial,
des plus grandcs précautions en faveur du mineur.

*i*

Nous concluons donc, en résumé, que si nous remon-
tons aux sources de l'article 1484 du Code civil qui se
trouvent dans le droit romain, dans la doctrine et la
jurisprudence de notre ancien droit ; si également
nous recherchons l'esprit du législateur, de même que
et si nous étudions les terme@ mêmes de cet article et
du contexte des Codes, nous trouverons que les mots
" vente par autorité judiciaire"' du premier paragraphe
de l'article 1484 du Code civil, comprennent non seu-
lement les ven'tes et expropriations forcées, mais aussi
les ventes et licitations volontaires faites par autorité
de justice ; et que, par conséquent, les tuteurs et les
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curateurs peuvent, à ces ventes, enchérir et se r.endre
adjudicataires des biens de ceux dont ils ont la tutelle
et la curatelle.

J. J. BEAUCHAMP.

LE DROIT COMME PROFESSION

Un iuméro assez récent du Strand Magazine con-
tient un article magistral de Lord Russell sur cette
matière.

Lord Russell se pose d'abord cette question "Quel
"motif doit porter un jeune homme à se livrer à la
"profession du droit Il

' Je réponds tout de suite : L'amour de la profes-
sion pour elle-même ; sans cela, il trouvera bien
dures, les premières années d'attente et d'observa-

' tion dont il ne verra pas l'utilité actuelle. Le suc-
cès s'obtient rarement d'un seul coup; et le succès
ainsi acquis serait encore plus rarement certain et

' durable...... Ensuite, j'indique la santé et l'énergie
comme conditions indispensables de succès dans la
profession.''
Les qualités mentales qu'il faut posséder pour réus-

Sir ? '' Je réponds en un mot, écrit Lord Russell, il
'' faut une tète remplie de bon sens."

Voilà d'après Lord Russell les conditions qui ren-
dent le succès, humainement parlant, certain et inévi-
table : L'amour de la profession, la santé pour en
endurer les épreuves, le bon sens et une volonté qui
fait attendre patiemment.

Lord Russell termine en recommandant de fortes
études universitaires et des connaissances universelles.

En résumé, c'est dire aux jeunes avocats : Courage,
le succès dépend de vous.
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DISCOURS SUR LES DEVOIRS, L'HONNEUR, LES AVAN-
TAGES ET LES JOUISSANCES DE LA PRO-

FESSION D'AVOCAT (1)

BUT.-BASES.-MOYENS.

J

BUT DE LA PROFESSION D'AVOCAT.

Son but est le but même où tend la justice: Faire
rendre à chacun le sien.

De sorte que celui qui est injustement menacé dans
son bien, dans sa liberté, dans sa vie, dans son hon-
neur, trouve par elle et par nous protection et sécu-
rité.

De sorte que le petit, le faible, l'opprimé, le spolié,
couverts par le dévouement qu'elle nous inspire,
grandis par le courage qu'elle nous donne, trouvent,
par elle et par nous, force, appui, restitution.

II

BASES DE LA PROFESSION.

Notre profession repose sur la probité, le travail
et le désintéressement.

10 Probité.

Il ne s'agit pas ici de cette honnêteté vulgaire qui,
restituant avec fidélité ce qu'on lui a confié, rend
exactement poids pour poids et mesure pour
mesure. Il s'agit de cette délicatesse de sentiments,

(1) Prononcé le 22 novembre 1856, à l'ouverture des confé-
rences du Barreau de Paris.
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point d'honneur de la probité, qui, craignant toujours
de rester en deçà du devoir, va toujours au delà.

Que d'autres qualifient cette délicatesse d'excessive
et se plaignent de ses exigences ! Nous trouvons,
quant à nous, qu'elle est aussi naturelle et aussi
nécessaire à notre profession que la parole elle-même.

" Ce que les autres hommes, a dit un magistrat de
"la Cour de Paris, (1) ce que les autres hommes appel-
"lent des qualités extraordinaires, les avocats les
"considèrent comme des devoirs indispensables."

2o Travail.

Ceux d'entre vous qui pourraient redouter l'excès
du travail doivent se garder de faire un pas de plus ;
car ce qui les attend, s'ils avancent, c'est ce labor
inprobus dont parle Virgile, (2) c'est un travail sans
repos.

" La vocation des avocats, dit La Roche Flavin, (3)
" guérit les gens de paresse, parce que estre avocat
" et se lever matin sont deux choses inséparables."

Ce que je dois vous faire remarquer sur ce point,
c'est que le travail de l'avocat n'est qu'un des côtés
de sa probité professionnelle.

En se chargeant d'une affaire, l'avocat se donne
tout entier à son client, -tout entier! jusqu'aux
limites du juste et du vrai.

En conséquence, l'étude la plus approfondie et le
travail le plus constant sont, pour lui, à partir de ce

(1) Président Dupuy, Favard de Langlade, vo. Avocat.
(2) " 'une vari<e veneres artes : labor omnia vincit,

1uprobus et duris urgens in rebus egestas."

(3) Liv. 3, ch. 2, No. 12. Georgica lib. T. V. 1,5.
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moment, non pas seulement une dette perpétuelle-
ment exigible, mais encore une dette perpétuellement
exigée.

Ne l'oubliez jamais! Lorsqu'un avocat n'apporte
pas à l'affaire dont il est chargé tout le soin et tout le

travail qu'il peut lui donner, ce n'est pas de négli-
gence seulement, chers confrères, c'est d'improbité
qu'il petit être accusé.

3o Désintéressement.

C'est dans les sentiments de délicatesse que vous
inspirera notre profession et dans sa dignité même
que vous trouverez, d'ordinaire, la source de votre
désintéressement.

Ainsi, vous n'accepterez jamais une part dans les
procès dont vous serez chargés, et votre robe de dé-
fenseur ne cachera jamais aux yeux du juge un plai-
deur secret, aussi intéressé au succès que le plaideur
apparent.

Ainsi, vous n'imposerez pas des honoraires exces-
sifs à la peur et aux embarras de vos clients ; et, si
leur frayeur vous les apporte, vous en modérerez
spontanément l'exagération.

Ainsi, la rémunération qu'on vous offrira ne sera
pas, pour vous, l'occasion d'humiliantes discussions
et de honteux marchandages, fût-elle cent fois au-
dessous du service rendu ou du travail accompli ; -
et vous ne demanderez pas à la justice la rémunéra-
tion qu'on ne vous offrira pas, l'eussiez- vous cent fois
méritée.

Vous saurez comprendre que c'est en apportant
cette délicatesse dans l'exercice de notre profession
que nos anciens l'ont entourée de cette auréole d'hon-
neur qui lui attire, de toutes parts, le respect dont
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vous profitez aujourd'hui et dont vous devez, à votre
tour, faire profiter ceux qui viendront après vous.

En conséquence, vous ferez comme vos prédéces-
seurs; et, ce désintéressement négatif ne vous suffi-
sant pas plus qu'il ne leur a suffi, vous donnerez
gratuitement, comme eux, l'appui de vos conseils, de
votre parole et de votre dévouement à l'indigent dont
la cause sera juste.

C'est d'une origine encore plus pure, alors, que
sortira votre désintéressement, car vous le puiserez
dans le sentiment de cette fraternité humaine, dont
l'idée chrétienne est la vivante expression.

Je ne vous parle pas, ici. des nominations d'office,
où il vous est interdit de recevoir quoi que ce soit, de
l'accusé ou de sa famille ; je parle des défenses volon-
taires, que vous pouvez vous dispenser l'accepter,
mais dans lesquelles, lorsque le client est pauvre, les
avocats, dignes de ce nom, ont toujours, été heureux
de s'employer, à la manière du chrétien qui prête,
nihil indè 8perantes. (1)

III

MOYENS

Les moyens qu'emploie notre profession sont la
conviction et la persuasion, c'est-à-dire l'action de
l'esprit et du ceur sur l'intelligence et la sensibilité,
domination puissante, mais toute intellectuelle et
toute morale.

Ne l'obtient pas qui veut!
L'élévation de l'esprit, la chaleur de l'âme, le mou-

vement de la parol€ e suffisent pas pour la conquérir.
Il faut encore à ces c ns heureux de la nature joindre
une science solide, variée, immense,

(1) St. Lue, ch. VI, v. 35.
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Vous en apprécierez l'étendue et vous comprendrez
aussi la nécessité de la consolider sans cesse, si Vous
songez que vous êtes appelés à parler ou à écrire sur
tout ce qui peut être le sujet d'une discussion judiciaire.

HONNEUR ET AVANTAGES.

§
L'honneur que nous tirons de notre profession est

grand, et les avantages qu'elle nous procure sont nom-
breux.

1

HONNEUR.

Quant à l'honneur qui, de notre profession, rejaillit
sur nous, il a pour cause l'universalité et la grandeur
des services qu'elle nous donne l'occasion de rendre,
services journaliers et qui s'adressent à tous, puisque,
tuteurs naturels des petits, nous sommes aussi les
conseillers des grands.

Les riches, en effet, et les puissants du monde ont,
comme les pauvres, recours à notre parole ; nous
comptons les princes et les rois au nombre de nos
clients ; et, comme l'a dit d'AGUEssEAU à vos an-
ancêtres : " Ceux dont la fortune entraîne toujours,
" après elle, une foule d'adorateurs, viennent dépo-
" ser chez vous l'éclat de leurs dignités pour se sou-

mettre à vos décisions et attendre de vos conseils
la paix et la tranquillité de leurs familles.'' (1)

II

AVANTAGES.

Les avantages dont nous jouissons, par elle, sont,
l'honorabilité de la vie, la pureté et la stabilité de la

(1) Indépendance de l'avocat, 1693.
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fortune, l'égalité et la confraternité (les rapports
professionnels.

10 Honorabilité de la vie.

Unis, dans ce Palais, par une vie commune, soumis
à une discipline sévère, mis en contact journalier
avec les magistrats, ces pontifes de la loi, et les offi-
ciers ministériels, ces auxiliaires, comme nous, de la
justice, obligés d'étudier et d'invoquer sans cesse les
préceptes de la loi naturelle et. les prescriptions des
lois positives, nous devons à notre profession le rare
bonheur de vivre dans une atmosphère de haute
intelligence et de haute moralité.

2o Pureté et stabilité de la fortune.

D'AGUEssEAU loue notre profession d'être à l'abri
des coups de la fortune et de ne devoir ses succès
qu'au travail et au mérite :

" Vous aspirez, dit-il, a des biens qui ne sont pas
soumis à la domination de la fortune. Elle peut, à
son gré, disposer des honneurs ; aveugle dans ses
choix, confondre tous les rangs et donner aux
richesses les dignités qui ne sont dues qu'à la
vertu : quelque grand que soit son empire, ne crai-
gnez pas qu'il s'étende sur votre profession.
" Le mérite, qui en est l'unique ornement, est le
seul bien qui ne s'achète point, et le public, tou-
jours libre dans son suffrage, donne la gloire et nela vend jamais.

Vous n'éprouvez ni son inconstance, ni son ingra-
titude: vous acquérez autant de protecteurs que
vous avez de témoins de votre éloquence ; les per-
sonnes les plus inconnues deviennent les instru-
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' ments de votre grandeur ; et, pendant que l'amour
' de votre devoir est votre unique ambition, leurs
' voix et leurs applaudissements forment cette haute

réputation que les places les plus éminentes ne
donnent pas." (1)
La moralité et la stabilité d'une position conquise

par cette voie sont' facilement appréciables par elles-
mêmes mais elles deviennent plus précieuses, encore,
à une époque où la société, se laissant volontaire-
ment entraîner, par le courant des idées et des inté-
rêts, vers ces valeurs mouvantes que la Bourse tient
dans une perpétuelle agitation, se plonge avidement,
chaque matin, dans la dangereuse tentation du jeu.

Heureux ceux qui, fondant leur fortune sur le tra-

vail, sont, obligés par les devoirs de leurs profession,
de détourner leurs regards de ce jeu trompeur. Son-
gez-y, le jeu n'obéit qu'aux gens trop habiles, et,
défiant les calculs des autres, il n'a, pour ceux-ci,
d'autre règle que le caprice ; il donne aux événements
les conséquences les plus imprévues, met la baisse
dans une nouvelle apportant la paix du monde, et
suspend 12 hausse à la selle fantastique d'un Tartare
imaginaired (2)

3o Egalité.

Parmi nous, chers confrères, règne l'égalité.
On n'y connaît d'autres distinctions que les diffé-

rents degrés du mérite et de la vertu.
D'AGUESSEAU a signalé ce caractère en des termes

tels que la grande voix de 1789 semble n'être que
l'écho des éloquentes paroles du magistrat de 1693 :

(1) Indépendance de l'avocat, 1693.
(2) Prise de Sébastopol, annoncée deux ans à l'avance par

un préte lu Tartare.
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" Heureux, dit-il, d'être dans un état où faire sa
" fortune et faire son devoir ne sont qu'une même

chose ; où le mérite et la gloire sont inséparables ;
où l'homme, unique auteur de son élévation, tient

" les autres hommes dans la dépendance de ses
" lumières et les force de rendre hommage à la seule

supériorité de son génie!
" Ces distinctions qui ne sont fondées que sur le

" hasard de la naissance, ces grands noms, dont
l'orgueil du commun des hommes se flatte et dont

"les sages mêmes sont éblouis, deviennent des secours
'inutiles dans une profession dont la vertu fait toute
"la noblesse et dans laquelle les hommes sont esti-

més, non par ce qu'ont fait leurs pères, mais par ce
qu'ils font eux-mêmes.
" Ils quittent, en entrant dans ce corps célèbre, le
rang que les préjugés leur donnaient dans le monde,
pour reprendre celui que la raison leur donne dans

" l'ordre de la nature et de la vérité.
" La justice, qui ;leur ouvre l'entrée du Barreau,

" efface jusqu'au souvenir de ces différences inju-
rieuses à la vertu, et ne distingue plus que par le
degré de mérite ceux qu'elle appelle également aux

4 fonctions d'un même ministère.' (1)

4o Confraternité.

Nulle profession, chers confrères, ne présente, à
un degré aussi marqué que la nôtre, le sentiment de
la confraternité.

Ce sentiment ne se manifeste pas seulement par cet
appui Mutuel que certaines corporations procurent,
également, à ceux qui les composent. Il apparaît et

(1) Indépendance de l'avocat, 1603.
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il nous unit dans tous les actes de notre vie profes-
sionnelle.

La confraternité est née, parmi nous, de l'organi-
sation et des nécessités mêmes de notre profession.

Les mêmes études nous ont préparés, une même
écolenous a formés, un même esprit nous anime ; et,
réunis dans un même temple, c'est sur le même autel
que nous sacrifions, alors même que nous paraissons
divisés par la contradiction des voeux que nous adres-
sons à la Justice.

Nous ne pouvons plaider, au civil, sans le concours
d'un confrère, qui nous combat aujourd'hui, mais qui,
demain, sera notre allié et notre collaborateur ; car
la consultation et la défense nous réunissent souvent
sous le même drapeau.

Et, quand nos drapeaux sont opposés, il nous im-
porte encore, et il importe à nos clients, que nous
restions fraternellement unis, puisque l'un de nos
premiers devoirs est de tenter la conciliation, avant
d'engager le combat.

Nos succès personnels, exclusivement obtenus par
le travail et le mérite, ne pouvant, jamais, être le
résultat de l'intrigue, de la faveur ou du hasard, ne
peuvent, non plus, allumer l'envie et n'engendrent,
jamais, qu'une généreuse émulation.

Joignez à ces raisons le respect traditionnel des
nouveaux pour les anciens et l'affection paternelle
des anciens pour les nouveaux, et vous comprendrez
que cette confraternité, dont on loue notre Ordre et
dont il se vante, à si juste titre, est une conséquence
presque nécessaire de notre organisation.

Il faut nous en féliciter ; car, dans une profession
que l'on ne peut, pour ainsi dire, exercer seul ; où il
faut, si souvent, avoir un collègue en face de soi ; où
ce collègue change tous les jours ; où, appelé pour le
combat, ce collègue, animé par le devoir et la convic-
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tion, parle avec hardiesse contre celui qu'il a pour
adversaire ; où l'esprit s'excite par la contradiction -
où la vivacité de l'attaque appelle une plus grande
vivacité de la réponse, que deviendrions-nous, grand
Dien ! si la confraternité ne descendait du ciel pour
tempérer ces luttes; si aux armes acérées elle ne
substituait des armes courtoises; si, tempérant notre
zèle et modérant notre ardeur, elle n'empêchait les
querelles de clients de dégénérer en querelles d'avo-
cats ; si, à la fin de chaque audience, elle ne jetait son
quos ego... à ces flots tumultueux, dont l'auditoire
seul répète le murmure!

C'est elle, c'est cette confraternité dont, un jour,vous connaîtrez toutes les douceurs, qui, seule, nous
arrête, et, seule, nous permet, la journée finie, de
serrer fraternellement ces mains toujours amies, quoi-
que toujours rivales.

JOUISSANCES DE LA PROFESSION.

§
Après avoir constaté l'honneur que notre Profes-

sion jette sur nous et les avantages qu'elle nous
donne, recherchons quelles sont ses jouissances.

Elle en a de grandes, chers confrères, -sans parler
des vacances, - ce repos nécessaire, dont le charme
principal est de rendre plus libre, plus fréquent et
Plus intime notre commerce avec ces vieux auteurs
qu'Horace(1) et le bon goût nous recommandent de
lire et le jour et la nuit.

10 Le plaisir de travailler.

Et d'abord, le plaisir de travaille).

(1) octurna versate manui., versate diurna.
De arte poetica
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Je n'ai rien à vous en dire; vous le connaissez
comme moi.

C'est le travail qui, dès votre enfance, vous prenant

par la main, vous a, de degrés en degrés, conduits

jusque dans cette enceinte; c'est lui qui, jour par

jour, a formé les trésors de votre mémoire; c'est lui

qui a fortifié, élevé, agrandi votre intelligence; c'est

lui qui, étendant l'horizon de votre esprit, vous a

rendus contemporains de tous les âges, et vous a faits

les hôtes, les commensaux, les confidents et les juges

de tous les héros, de tous les sages, de tous les sa-

vants, de tous les poëtes, de tous les artistes, de tous

ceux.qui, depuis que le monde existe, ont été, par le

génie, couronnés rois de l'humanité.
Vous en connaissez donc tous les charmes.
Mais vous êtes encore au printemps ; pour svous,

l'arbre de la vie n'a pas encore conquis toutes ses

feuilles. Puissiez-vous ne pas apprendre avant

qu'elles soient tombées que le travail est, sur la

terre, le plus gran? -s consolateurs!

Quant à la nature des occupations qui vous atten-

dent, il ne s'agira pas, pour vous, de ces travaux mo-

notones et sans attrait qui, n'ayant en leur faveur

queleur utilité, se répètent et se copient sans cesse.

Les vôtres seront la variété même, car ils s'applique-

ront à des faits toujours différents, à des actes sur
l'interprétation desquels les juges eux-mêmes sont

rarement d'accord, à des lois diversement interpré-

tées par ceux mêmes qui les ont faites et que, d'ail-

leurs, on change et on augmente sans cesse.
Obligés d'étudier perpétuellement la morale, la

législation, l'histoire, la littérature, les sciences et

les arts, vous devrez, en outre, rechercher leur appli-
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cation aux affaires humaines, et, muets dépositaires.
des secrets les plus cachés des familles, vous aurez
sans cesse sous les yeux l'émouvant spectacle des
hommes aux prises avec l'intérêt.

La satisfaction morale qui résulte de cette culture
perpétuelle et si variée de l'esprit n'est pas l'apanage
exclusif de notre profession,' j'en conviens ; d'autres
la possèdent comme elle ; mais il est des plaisirs qui

lui sont particuliers.

20 Le plaisir de concilier.

Et, avant tout, le plaisir de concilier.
Quoi de plus doux que d'appeler et d'obtenir une

transaction sur un procès grave, obscur, difficile, dont
la perte peut ruiner un honnête homme ?

Quoi de plus doux que d'étouffer, dans son germe,
le scandale qui menace une famille entière et d'éloi-
gner d'elle le déshonneur ?

Quoi de plus doux que de ramener la concorde
entre amis, entre parents, entre époux ?

Lorsque nous obtenons ce résultat, chers confrères,
nous nous élevons à la dignité du lévite accomplis-
sant sur la terre sa divine mission de paix.

Concilier ! c'est le plus grand service que nous
puissions rendre. Il dépasse souvent celui du succès
même, car il éteint la haine en éteignant le procès.

Vous aurez donc à vous souvenir, pendant toute
votre carrière, que votre premier devoir est de tenter
la conciliation. Vous n'y arriverez souvent, je vous
le prédis, qu'avec beaucoup de peine et à vos dépens.

La transaction que vous proposerez' exigera, par
cela seul qu'elle sera une transaction, le sacrifice
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d'un droit apparent, et coûtera à l'amour-propre du
plaideur, que cet amour-propre conduit près de nous
aussi souvent que l'intérêt. Peut-être votre client
entrera-t-il en défiance de vos lumières et de votre
zèle ; peut-être, même, vous soupçonnera-t-il de con-
nivence avec son adversaire et renoncera-t-il à votre
patronage.

Cependant, il pourra céder ; - mais rarement de
bon cœur, et, l'éclat de la plaidoirie n'ayant pas
frappé ses yeux, il vous remerciera d'un salut, comme
s'il n'y avait eu ni procès, ni travail, ni effort, ni
service. Heureux serez-vous s'il ne vous garde pas
rancune des conseils qu'il aura suivis et si, quelque
procès nouveau survenant, il ne se mette pas en quête
d'un défenseur qui lui paraisse entrer plus énergi-
quement dans ses intérêts !

Mais vous ne vous découragerez pas. Vous aurez
fait votre devoir d'honnête homme, et, si l'occasion
se présente de nouveau, vous n'aurez qu'un souci, ce
sera de recommencer.

30 Le plaisir de plaider.

Le plaisir de plaider est l'un des plus vifs qui exis-
tent au monde.

Cette création de l'esprit et de la parole procure
à l'avocat la triple jouissance qu'éprouvent l'homme
de lettres, l'improvisateur et l'acteur, - avec la
réalité et la lutte, par surcroît, - sans parler de la
satisfaction qui résulte d'une tâche terminée, d'un
devoir accompli, d'un service rendu.

En parlant du plaisir de plaider, je n'ai pas seule-
ment en vue la plaidoirie d'apparat, prononcée au
criminel, et au travers de laquelle l'auditeur ému
aperçoit ou l'exil, ou le bagne ou la hache, quand,
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des flots de peuple envahissant le prétoire, elle
chausse le cothurne, et soutenue par l'éclat de
l'affaire, la gravité ou la singularité des faits et le
génie de l'orateur, elle monte à la hauteur des
harangues de l'antiquité. Je parle même de la plai-
doirie civile, lorsque, contente du simple brodequin,
elle élève un peu la voix, dans les questions d'état,
les nullités de mariage, les séparations, les testa-
ments, les pétitions d'hérédité, les questions d'art,
de science ou de propriété littéraire.

N'est-ce pas, en effet, une grande jouissance que
d'aborder une cause juste, d'en développer les diffé-
rentes parties, d'y placer chaque argument en son
lieu ; de rendre au droit persécuté un public hom-
mage, de soutenir un opprimé, d'attaquer un oppres-
seur, d'arracher le masque à un hypocrite; de cher-
cher, de trouver le chemin qui, de gré ou de force,
conduit au cœur du juge; de lire, dans ses yeux, le
progrès de sa cause, de voir, minute par minute, la
conviction se former, croître, monter, arriver au
comble ; - et de s'asseoir, alors, plein d'espoir, au
milieu d'un murmure d'approbation, près d'un client
ému jusqu'aux larmes, qui serre vos mains dans les
Siennes, et qui, s'il l'osait, vous étoufferait sous ses
embrassements, à la face des juges et du public?

Mais pourquoi, même, cet appareil ?
Il n'y a si mince plaidoirie qui n'ait, avec elle, sa

Petite satisfaction avouable et son petit orgueil légi-
time. Il y a plaisir à savoir, en public, revêtir d'un
langage approprié même le simple récit d'un fait ou
la discussion d'un point de droit peu compliqué;
car-cela encore n'est ni facile ni donné à tous.

Et si cela suffit, d'ailleurs, au gain du procès, on
]'est ni sans mérite pour l'avoir trouvé, ni sans goût
Pour avoir su s'y restreindre.
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4o Le plaisir de gagner un procès.

Mais que dirai-je du plaisir de gagner un procès ?
Ce n'est pas pour lui-même que l'avocat a parlé

il ne lui suffit donc pas d'avoir, pour lui-même, gagné
la couronne; ce qu'il désire, ce qu'il cherche, ce qu'il
espère, ce qu'il attend avec anxiété, c'est l'arrêt sau-
veur.

Dès qu'il l'a obtenu, travaux, fatigues, ennuis,
inquiétudes, tourments, tout disparaît, tout s'envole ;
ses souhaits sont exaucés, son but atteint, son devoir
rempli ; il court à d'autres combats ; il oublie le ser-
vice qu'il a rendu ; et, souvent, de son côté, le client,
trop occupé, sans doute, à essuyer ses larmes, oublie
son défenseur.

DEVOIRS DE LA PROFESSION.

Je viens de vous parler, chers confrères, des jouis-
sances de notre profession.

Mais je dois vous rappeler que ce qui la gouverne,
la domine et la caractérise, c'est le DEVOIR.

Le Devoir !... Il est partout ; il est au fond de tout;
il est dans le travail, il est dans le plaisir ! que dis-
je ! c'est lui seul qui est la source, qui est la semence
du plaisir.

Les devoirs que vous imposera notre profession sont
nombreux et difficiles, et vous devrez y penser sans
cesse; mais la droiture naturelle de votre cœur vous
les rendra faciles et doux.

Ils dérivent tous de la loi suprême de notre insti-
tution. Cette loi, c'est l'amour sincère et profond,
c'est la poursuite ardente et opiniâtre de la justice et
de la vérité.
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10 Justice de la cause.

De là sortira, pour vous, l'obligation de ne jamais
accepter une cause qu'après l'avoir examinée avec
l'attention la .plus scrupuleuse, et de ne la défendre
que lorsqu'elle vous paraîtra juste.

Cette règle est sans exception au civil ; et si elle en
reçoit une au criminel, c'est que l'humanité l'ordonne,
que la pitié l'exige et que les lois la commandent.

2o Courage de la dé'fense.

De là, encore, naîtra, pour vous, le devoir de sou-
tenir la cause que vous aurez acceptée, avec une invin-
cible constance et contre tout adversaire, quel qu'il
soit, s'agit-il de l'homme le plus puissant de la terre,
- et dussiez-vous en être écrasés!

Si, par malheur, quelque hésitation venait vous
saisir dans l'accomplissement de ce devoir sacré,
songez alors au noble patronage que vous exercez,
songez à l'Ordre auquel vous appartenez, songez que,
derrière vous, cet Ordre est là, - tout entier, - pour
vous soutenir, et vous verrez bientôt votre zèle, votre
courage et vos forces croître avec la grandeur de la
résistance, et s'élever à la hauteur des obstacles que
vous aurez rencontrés.

30 Découverte de la justice.

Mais si vous venez à reconnaître l'injustice, jus-
qu'alors cachée, de la cause que vous aurez entrepris
de défendre, n'hésitez pas un instant, et, à quelque
runent que ce soit, séparez-vous d'elle, l'eussiez-

'VOUs déjà plaidée, en tout ou en partie.
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L'avocat qui se fait, sciemment, le soutien de
l'iniquité, se rend lui-même coupable d'iniquité ;
l'avocat qui protége, sciemment, une mauvaise action,
commet lui-même cette mauvaise action ; - plus vil

et plus condamnable alors que le méchant dont il

devient le complice, parce qu'il est plus éclairé et
qu'il n'a pas pour lui l'excuse des passions.

4o Justice des moyen-.

Mais il ne suffit pas que la cause vous paraisse
honnête et jus#e; vous ne devez la défendre que d'une
manière honorable et honnête ; 'les combats du bar-
" reau, a très bien dit le conseiller au Parlement
"FYOT DE LA MARCHE, ne sont pas des ouvres de

ténèbres, des combats de chicane et de fraude ; ce
" sont des combats de zèle et de lumière." Vous
'ejetterez donc loin de vous, chers Confrères, tout

moyen trompeur, toute ruse, to.ut subterfuge ; et,
quoique vous n'obéissiez qu'au devoir en agissant
ainsi, vous n'oublierez pas que celui qui a trompé,
une seule fois, ses Confrères et ses juges, se rend,
pour toute sa vie, justement suspect à tous les yeux.

5o PruLence et modération.

Je vous ai parlé de la constance, de l'ardeur, de.
l'opiniâtreté même que vous devez apporter à la pour-
suite du juste et du vrai ; je n'ai pas besoin d'ajouter
que cette ardeur ne doit rien ôter à la prudence de
vos conseils, à la circonspection de vos actes, à la
modération le votre parole.

Choisis tout exprès pour empêcher les passions et
les colères des plaideurs de venir troubler le cours de
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la justice, vous manqueriez à votre mission si vous
n'écartiez avec soin toute invective, toute satire, toute
injure, toute insulte, Faites-le par devoir, par justice,
par modération naturelle, par bon goût ; - et faites-le
aussi par intérêt pour vous-même ; car l'insulte
retombe sur son auteur plus souvent qu'elle ne blesse
celui qu'il veut atteindre ; et qui remue de la boue en
est presque toujours le premier sali.

60 Respect pour la magistrature.

Songez aussi qu'en toute circonstance votre devoir
est de montrer une vénération profonde pour cette
magistrature qui vous protége de sa justice, de sa
force et de sa bienveillance.

7o Indépendance et liberté.

Enfin, parlez avec l'indépendance et la liberté qui
sont l'apanage de notre profession ; mais ne vous
laissez pas abuser par les mots : l'indépendance de
l'avocat n'a pour base que l'indépendance de son
caractère; et, quant à la liberté de sa parole, il
l'achète par le respect qu'il a constamment pour les
lois et pour la vérité, et il ne la conserve que par le
respect qu'il a constamment pour lui-même.

RÉSULTAT.

Si nous cherchons maintenant, chers confrères, le
résultat que nous promet un long et honorable exer-
eice de votre profession, nous voyons, au premier
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rang, la justice satisfaite, de gt'ands services rendus,
de bonnes actions accomplies ; nous trouvons ensuite
la considération personnelle obtenue, toujours ; l'ai-
sance de la famille, fréquemment ; la fortune, de
temps à autre; les-dignités assez souvent. Nous pou-
vons ajouter, enfin, qu'il ne nous est pas interdit de
rêver quelquefois la gloire.

Telle est notre profession.
Trois mots la définissent : Probité, Savoir et Talent

mis au service de la Jutstice.

FÉLIX LIoUvILLE,
Ancien Bâtonnier du Barreau de Paris.

Epaves. - On appelle épaves les choses égarées dont
on ne connaît pas le propriétaire. Les épaves fluviale8
sont les objets trouvés sur les bords ou dans le lit
des cours d'eau navigables ou flottables.

Lais et Relais.-On entend par lais les alluvions qui
se forment le long du rivage de la mer sur la limite
des propriétés riveraines; et relais, les terrains que la
mer abandonne.

Troplong, Prescriptions, t. I., p. 6, No 4.

Société.-On ne saurait assez repousser l'erreur de
ceux qui font résulter la société et toutes les institu-
tions qui en découlent d'un contrat originaire. Il n'en
est pas de plus dangereuse et de plus anti-soeiale.

Loi.-Quand la loi est claire, l'interprète n'a pas le
droit de la rendre obscure, pour aboutir à lui faire
dire le contraire de ce qu'elle dit.

6 Laurent, p. 687.
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LETTRES INJURIEUSES

Parmi les délits que Dareau classe sous la désigna-
tion générique Atteintes à l'Honneur, il n'en est pas
peut-être de plus fréquemment commis que le délit
d'injure par lettres particulières, et cela par suite de
l'erreur vulgaire que l'injure, la calomnie ou la menace
envoyées sous enveloppe ne donnent pas à la partie
ainsi injuriée ou menacée un recours en loi. On trouve
des exemples fréquents de cet abus non seulement chez
les particuliers, mais encore et le plus souvent chez des
agences dites agences de collection, dont les circulaires
et les lettres-expédiées souvent dans des enveloppes
non cachetées ou qui portent à l'extérieur des indica-
tions assez précises de leur contenu-sont rédigées de
façon à intimider la victime par des injures ou des
menaces. Un correspondant distingué de cette Revue,
M. Ryan, a, l'an dernier, signalé les dangers de ces
agences et démontré combien il serait préférable pour
le public de s'adresser directement au Barreau pour
ces sortes d'affaires. Nous désirons aujourd'hui, dans
le même ordre d'idées, traiter brièvement de l'action
d'injure à laquelle leurs agissements peuvent donner
lieu.

Et d'abord le seul fait d'écrire des injures ou des
menaces sans les publier constitue-t-il un délit pour
lequel on peut recouvrer les dommages intérêts ?
Notre Code Civil (Art. 1053) pose ce principe général:
" Toute personne capable de discerner le bien du mal
est responsable du mal causé par sa faute à autrui, soit
Par son fait, soit par imprudence, négligence ou inha-
bilité,'' et Guyot à l'article injure, après avoir expliqué
que la mesure des dommages-intérêts doit être basée

17
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sur la gravité du libelle et sur le degré de publicité
qu'on lui donne, ajoute avec Pothier : " Mais les per.
sonnes auxquelles on adresse (les lettres qui leur sont
injurieuses, peuvent rendre plainte pour obtenir la
réparation de l'injure et quelquefois même le minis-
tère public peut se joindre à elles.'

"A l'égard de ceux, dit Dareau, qui sont injuriés par
les lettres qu'ils reçoivent, ils peuvent demander une
réparation (le l'offense, avec défense de récidiver ;
parce que chacun a également droit qu'on ne lui dise
ni qu'on lui écrive des injures. Cependant, une simple
lettre ne pourrait être qualifiée de libelle dès qu'il
dépendrait de celuiqui la reçoit de ne pas la divulguer."
Et l'auteur, craignant peut-être que cette dernière
phrase ne pût être mal interprétée, ajoute immédia-
tement :" Une lettre ou un billet injurieux (a fortiori
une circulaire adressée nommément à la personne)
mérite punition, parce que c'est une provocation qui
peut donner lieu à des suites fâcheuses ; " on pourrait
ajouter : Parce que, quelque raison qu'on puisse avoir
de se plaindre de quelqu'un, on n'a jamais le droit de
se faire justice à soi-même. Dareau, Traité des Injures
Chap. I, Sec. 2 No. 8.

Nous retrouvons la même doctrine dans Sirey, Re-
cueil Général des lois et arrêts (1791 à 1850) " Une
lettre injurieuse est une offense pour celui à qui elle
est adressée et peut par conséquent servir de base à
une action pour injure.........et cela bien qu'elle n'ait
pas reçu de publicité."

La jurisprudence française paraît donc bien établie
sur ce point ; quant à l'anglaise, elle semble beaucoup
plus sévère, allant parfois jusqu'à condamner les pro-
cureurs pour avoir écrit à des débiteurs des lettres
d'une sévérité outrée. Starke, sans aller jusque là,
nous dit que l'injure écrite est toujours plus grave que
l'injure verbale, parce que, même alors qu'on n'aurait
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pas l'intention de la publier, cette publication peut
être faite accidentellement et que risquer de causer
un dommage sérieux à quelqu'un est nécessairement
une offense contre les principes élémentaires de la
moralité. (To run the risk of efecting a serious injury
to another is necessarily an ofience againist thefirst prin-
ciples of morality). Cet auteur fait même un pas de
plus. Le seul fait d'écrire une injure, dit-il, peut en
faire présumer la publication (Pablication may be
inferred from mere writin g).

Nos rapports ne contiennent pas un grand nombre
de décisions sur cette matière, mais celles que nous
avons lues sont dans le sens de la jurisprudence fran-
çaise ; on les trouvera citées pour la plupart dans la
cause de Lacasse vs. Pagé, 13 L. N., p. 362 où monsieur
le Juge Champagne a décidé '' qu'une lettre injurieuse
adressée à une personne peut donner lieu à une action
en dommages pour réparation d'injures, quoiqu'elle ne
soit pas publiée, le défaut de publication n'étant
qu'une raison pour diminuer les dommages." Aussil'usage paraît-il être, sauf dans les cas très graves,
de ne condamner qu'aux dépens. L'acienne jurispru-
dence voulait une bien plus grande sévérité.

Si l'injure non publiée donne lien à des peines, l'in-
jure publiée doit en entraîner de bien plus sévères.
Il est à noter qu'avec nos habitudes d'affaires moder-
nes il est pratiquement impossible d'expédier une
lettre sans la publier, puisqu'il suffit, pour cela, d'en
donner communication à une troisième personne
(Odgers, Slander) et que le seul fait de faire copier
une lettre par un employé avant de l'expédier consti-
tue une publication.

Une question s'impose. . La jurisprudence doit elle
étendre ou restreindre la latitude accordée à ce genre
de communications-? Il nous semble, dans l'intérêt dela moralité, de la dignité professionnelle et commer-
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ciale et de la bonne éducation, qu'il serait dangereux
d'user de trop grande indulgence à l'égard de ceux
qui se servent de la poste pour transmettre des in-
jures et des menaces. Nous croyons pouvoir affirmer
que les bonnes maisons de commerce et les gens de
bon aloi ne recourent jamais à ces moyens.

La bienséance dans la correspondance n'exclut ni la
fermeté ni l'autorité et l'expérience prouve que c'est
le plus sûr moyen d'atteindre le but qu'on peut avoir
en vue.

ERROL BOUCHETTE.

An Interesting Point in Libel Law.

An attempt to entrap a person into liability for the
publication of a libelous letter by inducing him to
permit others to read it is brought up in the case of
Miller v. Donovan, recently tried in the Supreme
Court in New York city. There it was shown that
the person defamed had heard of the existence of
such letter and sent agents to obtain sight of it. This
they accomplished by concealing their relations to
him and pretending that he had treated them badly.
In a charge to the jury which fully covers the leading
questions in the law of libel, Judge Giegerich summed
up the law upon this point as follows: " I charge you
that if the plaintiff invited and procured the publica-
tion of the letter for the purpose of making it' the
foundation of an action, it would be, in my opinion,
most unjust that the procurer of the alleged wrongful
act should be permitted to profit by it, unless there
had been a previous publication of the letter by the
defendant."' Therefore the court charged that the
verdict must be for defendant unless there had been
a previous publication of the letter. This, although
undoubtedly correct and quite analogous to the
general doctrine as to the effect of instigation to crime
as a defense to its prosecution, seems to be a novel
point in the law of libel.
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DE LA CONTRAINTE PAR CORPS EN MATI ÈRE DE
DOMMAGES INTÉRÊTS

I

SOMMAIRE:

-- De la contrainte par corps en matière de dommages intérêts.
-Sources de notre droit sur ce point.-Le titre 34 de l'Ord.
de 1667 n'a pas été complètement abrogé dans cette pro-
vince.-De l'injure person nelle-Définitions.-De la durée
de la contrainte par corps.-A quelle somme doivent s'éle-
ver les dommages intérêt pour qu'il y ait lieu à contrainte.
-Du commandement de payer.-Le créancier n'est pas
tenu de discuter les biens de son débiteur.-Principes du
Droit français sur la contrainte par corps en matière de
dommages intérêts.-Différences avec le Droit canadien.

Le quatrième paragraphe de l'art. 2272, C. C., rend
passible de la contrainte par corps : '' toute personne
"sous le coup d'un jugement de Cour accordant des
'dommages intérêts pour injures personnelles dans
"les cas où la contrainte par corps peut être accor-
' dée."

Cette disposition de notre Code est loin de briller
par la clarté. Pour être complète, elle devrait donner
les cas où la contrainte par corps peut être accordée
Pour dommages. Elle devrait également indiquer
l'étendue et la signification "exacte de ce délit civil
qualifié ici d'injures personnelles.

Quelques développements historiques feront mieux
comprendre cette disposition.

Les codificateurs ont reproduit l'exception que fai-sait, pour ces condamnations, la section 24 du ch. 87
des Statuts Refondus du Bas-Canada.

Cette section n'était elle-même que la copie de lasection 15, de la 12ème Viet , ch. 42.
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Ce dernier Statut, nous l'avons déjà dit, avait aboli
en principe l'exécution contre la personne, de tout
jugement dans les causes civiles, sauf certains cas où
la loi réservait son recours exécutif. Parmi les per-
sonnes exceptées de cette règle il y avait celles endet-
tées, " pour le montant de la condamnation pour
"dommages résultant de torts personnels pour lesquels
"la contrainte par corps peut maintenant être décer-
"née par la loi."

Cette dernière clause était d'ailleurs calquée sur
l'art. 2 du titre 34 de l'Ord. de 1667, qui se lisait
comme suit :

" Pourront néanmoins les contraintes par corps
"après les quatre mois, être ordonnées pour les dé-

pens adjugés, s'ils montent à deux cents livres et
"au-dessus ; ce qui aura lieu pour la restitution des

fruits, et pour les dommages et intérêts au-dessus
" de deux cents livres."

Comme nous l'avons déjà expliqué, deux modifi-
cations furent proposées, lors de l'enregistrement de
cette Ordonnance au Conseil Supérieur, le 7 nov.
1678. Ces deux modifications furent confirmées par
l'édit de juin 1679. L'une laissait à l'arbitrage du juge
les contraintes par corps après les quatre mois en vertu
de cet article, et l'autre réduisait à 100 livres la
somme pour laquelle elles pouvaient être prononcées.

Le quatrième paragraphe de l'article 2272 du Cole
Civil relatif à la contrainte par corps en matière de
dommages intérêts doit donc être complété par l'art.
deux du titre 34 de l'Ord. de 1667 tel que modifié par
l'édit de juin 1679.

En comparant ces textes, il faut conclure que notre
Code ne permet la contrainte en matière de dommages
pour torts personnels, qui sont les seuls dommages
pour lesquels la 12me Vict., ch. 42 et le No. 4 de l'art.
2272, ont conservé la contrainte, que lorsqu'ils s'élè.
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vent à la somme de 100 livres ancien cours, ($16.66Î)
et quatre mois seulement après le jugement les accor-
dant.

De plus cette contrainte est facultative, c'est-à-dire
que le juge est libre de l'accorder ou de la refuser.

Un jugement de la Cour d'Appel rendu à Montréal
le 25 juillet 1831 in re Scott et uxor & Prince a contri-
bué à propager l'opinion que le titre 34 de l'Ord. de
1667 avait été abrogé par les Ordonnances du Conseil
Législatif de Québec, qui ont suivi l'acte 14 Geo. III,
ch. 83.

Voici en quels termes s'exprimait le juge.Sewell en
rendant ce jugement :

" The redaction of the Code Civil (Ord. de 1667)
adapted the provisions of that statute to the state of

"Canada and provided that the infliction of the
contrain/e par corps should be left to the discretion
of the judges, and such was the law at the time of

" the conquest. The Statute 14th, Geo. III, c. 83,
"followed that event, and the first and second of the
" ordinances which were enacted by the Legislative
" Council of Quebec established the Courts by which
"justice was, in future, to be administered, and the

course of proceeding which they were to observe. In
" these, the several instances where the contrainte par
" corps, should after judgment be permitted, were, for
" the security of the subject, particularly declared,
"and the dangerous power of emprisonment at dis-
" cretion which the redactlon of the Code had reser-
"ved to the Courts of the province under the govern-
"ment of France, was thus abrogated.

Nous trouvons la réponse à ce dictum du juge en
chef Sewell dans un jugement tres élaboré rendu à
Montréal, le 16 Décembre 1889, par l'hon. juge Pa-
gnuelo in re Goyette vs. Berthelot (1).

(1) 19 I. L., p. 147.
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Le juge en chef Sewell, dit bien que l'Ord. provin-
ciale, 16 Geo. III, c. 2, détermine tous les cas où l'em-
prisonnement discrétionnaire que possédait le juge en
France, sous l'Ord. de 1667, titre 84, avait lieu. Mais
on peut répondre, dit le juge Pagnuelo ;

" 10. Que cette ordonnance provinciale a été rappe-
" lée par le Statut 12 Vict., c. 42, qui abroge tous les
" Statuts antérieurs sur la question d'emprisonnement

(section 17) :
" 2o. Le dernier Statut a abrogé l'emprisonnement

" pour dette, excepté plusieurs cas mentionnés dans
la section 15, lesquels comprennent les dommages

" pour torts personnels dans les cas qui y donnaient
lieu à cette époque; ces cas étaient déterminés par

" l'Ord. de 1667. Le Statut démontre que le dictum
du juge Sewell n'était pas suivi."

Cette Ordonnance Provinciale à laquelle réfère le
juge Sewell, avait pour objet de déterminer les cas où
un débiteur pouvait être arrêté avant jugement. Elle
ne mentionnait ni les sequestres, gardiens et cautions
judiciaires, ni l'adjudicataire, ni les tuteurs, cura-
teurs, etc. On ne peut donc pas dire que le législa-
teur a voulu abroger la contrainte pour tous ces cas,
et par conséquent l'Ordonnance provinciale doit être
restreinte à l'objet pour lequel elle a été passée.

Nous avons donc établi que l'article 2272 C. C. n'a
conservé la contrainte par corps, en exécution d'un
jugement, pour dommages intérêts, pour injures per-
sonnelles, qu'en autant qu'elle avait lieu par les dis-
positions antérieures au Code. Reste à définir l'injur

personnelle dont il est fait mention dans cet article.
Il est évident, que le Code n'entend pas parler des

dommages intérêts résultant de l'inexécution d'une
obligation civile ni de dommages causés à la propriété.
Le législateur n'a voulu prononcer la contrainte que
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dans les cas de torts, dommages ou injures faits à la
personne.

On nomme injure tout ce qui se fait au mépris de
quelqu'un pour l'offenser. Elle est ainsi appelée
parce que c'est une chose qui se fait contre la justice
et le droit. " Injuria ex eo dicta est, quod non jurefiat.
L'injure peut se commettre de trois manières i

10. Par paroles, en tenant des discours outrageants
sur l'honneur et la réputation de quelqu'un, soit en sa
présence, soit en son absence.

2o. Par écrit, en composant des libelles diffama-
toires, des chansons injurieuses, etc.

30. Par actions, en frappant quelqu'un, ou même
par des gestes; (1)

4o. Par omission, en affectant de ne pas lui rendre
les honneurs qui lui sont dus. (2) Ce dernier cas se
présentait autrefois. Il est sans application aujour-
d'hui.

Toute expression outrageante, terme de mépris ou
invective, qui ne renferme l'imputation d'aucun fait
est une injure (3).

En outre de l'injure et de la diffamation, dit Sour-
dat, nos lois distinguent une troisième classe d'atta-
ques contre les personnes, qui peut avoir lieu par
parole ou par écrit, et qui prend le nom particulier
d'outrage. L'outrage consiste dans toute expression
qui tend à inculper l'honneur et la déliçatesse de celui
à qui il s'adresse, et généralement dans toute expres-
Sion diffamatoire ou injurieuse. Mais ce qui distingue
l'outrage de la diffamation et de l'injure, avec les-
quelles il se confond sous tous les autres rapports,
c'est:

(1) Denizart, vo, tn.jurs.
(2) Dareaut, Traité des injures, p. 4.
(3) 1 Sourdat, Responsabilité, No. 564.
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I. Qu'il ne. concerne que les fonctionnaires publics

proprement dits, et les particuliers qui ont agi. dans
un caractè e public, comme celui de juré, d'officier

ministériel, etc.
Il. Qu'il doit être direct ; c'est-à-dire que le propos

ou l'écrit outrageants doivent être adressés à la per-
sonne même que l'auteur du délit veut atteindre, on
tout au moins, s'il est commis en l'absence de cette
personne, qu'il soit arrivé à sa connaissance par la

volonté de son auteur.
Dans la cause de Riverin vs. Lessard, l'hon. juge

Mathie.u a décidé qu'il n'y avait pas lieu à la con-
trainte par corps en exécution d'un jugement accor-
dant des dommages pour une dénonciation colornnieuse.i
Dans l'espèce, le défendeur avait été condamné à
payer au demandeur une somme de $2000.00 pour dom-

mages à lui causés et résultant d'une dénonciation
faite par le défendeur à la Cour des Sessions de la

paix. Ce dernier avait accusé Riverin d'avoir commis
un faux. Le savant juge a refusé d'accorder la con-
trainte par corps contre Lessard sur le mo'tif que le
fait principal, générateur des dommages intérêts men-
tionnés au jugement, ne constituait pas une injure per-

sonnelle dans le sens de l'art. 2272 C. C. La Cour de
Révision a confirmé ce jugement. (1)

C'est en appréciant la gravité des injures personnelles
que le juge ou le tribunal décidera s'il y a lieu d'accor-
der ou de refuser la contrainte par corps.

Comment exercer cette discrétion ? " Les juges doi-
"vent avoir égard à la qualité des gens condamnés, à
"leur âge, à leur sexe, à leurs infirmités, au nombre
"de leurs enfants, à leur parenté avec le demandeur,

même à l'objet du procès dans lequel ils ont suc-
' combé avec dépens." (2)

(1) 2 R. J. off. C. S., p. 70.
(2) Serpillon, sur art. 2, ch. 34 de l'Ord. 167.
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Notons que les arts. 569 et 782 C. P. C., accordent la
contrainte par corps contre le débiteur qui résiste aux
ordres du tribunal, lors de la saisie ou vente de ses
biens, " jusqu'à ce que le défendeur ait satisfait au ju-
gement.

Il n'y a pas d'autre mention de la durée de l'empri-
sonnement dans notre droit.

Procédant par voie d'analogie, ne pourrait-on pas
dire qu'en matière de dommages intérêts, puisque la
contrainte est subordonnée à la discrétion de la Cour,
la durée de l'emprisonnement doit également être
laissée à la discrétion du juge ? Il y a divergence d'o-
pinions, au Palais, sur ce point.

" Il me paraîtrait injuste et contraire à l'esprit de
"notre droit, dit l'hon. juge Pagnuelo, de condamner
"à l'emprisonnement jusqu'au paiement, une per-
"sonne qui n'aurait pas les moyens le payer. Ce

serait presqu'un emprisonnement pour la vie........." En effet, la loi aujourd'hui ne permet l'emprison-
nement d'un débiteur frauduleux que pour un teuips
qui n'excède pas une année, et je ne puis concilier
avec cette disposition un emprisonnement qui pour-
rait s'étendre à plusieurs années contre un débiteur
qui ne se serait peut-être rendu coupable que d'un
délit assez léger, blessant les sentiments ou la sus-
ceptibilité du demandeur sans cependant lui faire
un tort réel." (1)
L'hon. juge Mathieu a décidé dans le même sens in

re Quenneville v. St-Aubin. Il s'agissait, là aussi, de
dommages intérêts. La défenderesse n'avait pas les
floyens de payer le montant accordé par le jugement.

L'hon. juge le condamna à vingt-quatre heures d'em-
prisonnement, se fondant sur ce que la contrainte par
corps en matière de dommages intérêts est laissée à

(1) Goyette v. Berthelot, 19, R. L. p. 164. 165.
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l'arbitrage du tribunal et que, partant, ce dernier peut
en limiter la durée. (1)

Nous devons dire cependant que de graves autorités

contestent au juge ce pouvoir discrétionnaire de fixer

la durée de l'emprisonnement en matière de dommages
intérêts, sur le motif que le débiteur peut toujours se

libérer en faisant cession de ses biens. Cet argument

nous parait bien fondé. En effet, la cession de biens,
lorsqu'elle est faite de bonne foi et sans fraude met fin

à l'emprisonnement du débiteur. (2)
Dans une cause toute récente et qui n'est pas encore

rapportée, contrairement à l'opinion déjà émise, que
le juge avait le pouvoir discrétionnaire de limiter la

durée de l'emprisonnement suivant la gravité de l'in-
jure, l'hon. juge Taschereau a décidé qu'il ne pouvait
s'arroger cette discrétion et qu'il différait d'opinion
avec quelques-uns de ses collègues. Du moment qu'il
se voyait obligé d'accorder la contrainte par corps, il
l'accordait jusqu'à ce que la dette fût payée, tel que

réclamé par la demanderesse. (3)
Nous avons dit tantôt que le montant des dommages

devait s'élever à la somme de $16.66 (cent livres ancien
cours). C'est l'une des modifications apportées à l'Ord.
de 1667, lors de son enregistrement dans le pays.

Il a été jugé que la contrainte par corps, dans les
causes pour injures valables, peut être ordonnée même

lorsque le montant capital de la condamnation n'est
que de cinq piastres, si le capiial et les frais excèdent
$16.66. (4)

Ajoutons toutefois que cette cause a été jugée par

défaut en Cour de Circuit.

(l1 2, R. J. Off. C. S. p. 72.
(2) Art. 793, C. P. C.
(3) De Guilbeault et vir, v. De Forget. Jugement du 26 fév.,

1896.
(4) Houle v. Desautels, 18 R. L. p. 315.
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L'hon. juge Gill a émis une opinion plus tranchée
encore. Dans la cause de Ouellette v8. Vallières, il -a
jugé que la contrainte par corps peut être accordée
pour tous dommages adjugés, quel qu'en soit le montant.

Voici dans quels termes s'exprimait le savant juge :
" Quant à la secon.de objection, savoir : le montant

requis pour obtenir la contrainte par corps, elle ne
souffre pas plus de difficultés que la première. Le
Code ne fixe pas ce montant ; mais d'après les termes
mêmes de l'article 2272 déjà cité, il suffit, pour sou-
mettre le défendeur à la contrainte par corps, qu'il
soit SOUS le coup d'un jugement le condamnant à des dom-
mages intéréts pour injures personnelles, et comme le
Code n'en spécifie pas le montant, je serais disposé àl'accorder bien que la condamnation ne fût que d'une
piastre." (1)

Malgré tout notre respect pour l'opinion du savant
magistrat, nous ne pouvons accepter son interpréta-
tion de l'art. 2272. Nous croyons, et en cela nous
sommes d'accord avec la jurisprudence, que notam-
ment dans l'interprétation du quatrième paragraph!e
de l'art. 2272, il faut recourir au titre 34 de l'Oion
nance de 1667, telle que modifiée lors de son enigis-
trement dans le pays.

Or, l'article deux du titre 34 réduisait à cent livres
($16.66) la somme pour laquelle les contraintes pou-
vaient être prononcées en matière de dommages inté-
rets.

Ce serait, il nous semble, donner ouverture à de
graves abus que d'accorder la contrainte pour un mon-
tant moindre que celui fixé par l'Ordonnance. D'ail-
leurs, la contrainte par corps est de droit étroit, et si
le quatrième paragraphe -de l'art 2272 doit s'interpré-
ter suivant le titre deux du titre 34 de l'Ordonnance

(1) 20 Juriste, p. 391.
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de 1667, on ne peut obtenir l'emprisonnement d'un

débiteur pour moins de cent livres en matière de

dommages intérêts.
Nous voyons que les Commissaires chargés de la

refonte du Code de procédure civile, ont fixé dans
leur projet, à la somme de $50.00, le montant pour le-

quel la contrainte devrait être accordée dans les cas

de dommages intérêts. Cette suggestion doit être

reçue avec faveur et nous espérons qu'elle sera bien

accueillie de nos législateurs. En effet, n'est-ce pas

une anomalie de permettre l'emprisonnement pour la

misérable somme de $16.66 dans les cas d'injures per-

sonnelles, et de la refuser pour les sommes au dessous

de $40.00 lorsque le débiteur se cache ou recèle ses

biens dans le but de frauder ses créanciers ?
Une autre question importante est celle de savoir

quelle procédure il faut adopter pour l'ex&cution d'un

juge[nent emportant la contrainte par corps, en ma-

tière de dommages intérêts.
C'est la procédure suivie sous l'Ord. de 1667 qu'il

faut accepter. Or, l'art. 10 de l'Ord. de 1667, titre 34,
édicte ce qui suit : " Pour obtenir la contrainte par

corps après les quatre mois ès cas exprimés au second

article, le créancier fera signifier le jugement à la

personne ou domicile de la partie, avec commande-
ment de payer, la déclaration qu'il y aura contrainte

"par corps après les quatre mois."
Qu'entend-on par commandement de payer?

Dans l'ancien droit, on appelait commandement, un

exploit signifié à un huissier en vertu d'un titre paré

(à une personne condamnée ou obligée par ce titre);
avec commandement au nom du Roi et de la Justice,
de satisfaire aux condamnations ou aux engagements

portés par le titre.
" Je ne connais point de loi qui prescrive, ni la né-

cessité des commandements, ni la forme qu'on doit
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garder en le faisant, dit Denizart, mais comme il n'est
pas naturel d'exercer des contraintes rigoureuses
contre un débiteur, sans savoir s'il veut payer ou non,
l'usage de tous les tribunaux est d'exiger que le débi-
teur soit constitué en demeure par un commandement
de payer, avant que le créancier puisse ou le faire
emprisonner, ou faire saisir ses biens ; et, ce com-
mandement doit non-seulement contenir injonction de
payer, mais faire mention du refus, s'il en est fait ;
autrement, le débiteur ne serait pas constitué en de-
meure, et les contraintes qui s'exerceraient seraient
irrégulières : elles engendreraient même des dom-
mages intérêts contre celui qui les aurait fait faire."(1)

Ce commandement de payer qui, suivant Ferrière,
servait d'avertissement au débiteur, n'existe pas dans
notre droit. La jurisprudence parait avoir décidé
qu'il n'était pas nécessaire, (Lee & Lampsen, 2 L. C.
IR., p. 148.-Massue vs. Crebassa, 7 Juriste, p. 225).
Mais nous avons d'autres formalités qui sont suffi-
santes pour atteindre l'objet que la loi se propose.

Le jugement qui condamne la partie à des dom-
mages intérêts lui est signifié par ministère d'huissier,
avec un avis que, si à l'expiration de quatre mois,
elle ne paie pas capital, intérêts et frais, le deman-
deur s'adressera à la cour pour l'émanation d'une
règle pour contrainte par corps. A l'expiration de
quatre mois, le demandeur, sur nouvel avis signifié
personnellement au défendeur, s'adresse à la cour
Pour obtenir cette contrainte. Si elle est ordonnée
elle doit être de nouveau signifiée au défendeur,
quinze jours avant d'être mise à exécution.

Comme on le voit, le défendeur est suffisamment mis
en demeure de payer puisque quatre mois d'avance il
connaît l'intention du demandeur de l'emprisonner
s'il ne satisfait pas au jugement prononcé contre lui

(1) Ancien Denizart, vo, Commandement.
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D'ailleurs, l'Ordonnance ne dit pas que les con-

traintes par corps auront lieu, mais qu'elles pourront

être ordonnées; ce qui laisse aux juges la liberté de les

refuser suivant le cas. Il faut donc après les quatre

mois de la sommation, poursuivre un nouveau juge-

ment à l'audience qui décerne la contrainte par corps,
et d'ordinaire on dit, sauf s'il satisfait dans quin-.

zaine, oi huitaine. (1)
Le créancier n'est pas tenu de discuter les biens de

son débiteur, avant d'exercer la contrainte par corps

qu'il a obtenue contre lui. Nous voyons par l'Ord. de

1667, titre 34, art. 13, " que les poursuites et con-

" traintes par corps n'empêcheront les saisies exécu-

" tions et les ventes de biens de ceux qui sont con-

" condamnés." Et Jousse commentant cet article dit :

" Ainsi un créancier peut saisir les biens de son débi-

teur en même temps qu'il le fait emprisonner. Il a

" deux sûretés au lieu d'une." (2)

Le système contraire avait cependant prévalu en

France dans quelques coutumes, et le droit canonique

le considérait comme plus humain. La Prusse, la

Suède, la Sardaigne et le Canton de Vaud, ont égale-

ment adopté ce système qui veut que l'exécution com-

mence par les meubles et les immeubles, avant d'ar-

river à la personne du débiteur.
Le droit moderne français n'a pas voulu déroger au

principe posé par l'Ordonnance de 1667, et le vieil

axiôme judiciaire: " on peut prendre la charrette, le char-

retier et le fouet "' s'est trouvé reproduit dans l'art.

2069, du Code Napoléon. Cet article édicte que " l'ex-

ercice de la contrainte par corps, n'empêche ni ne

suspend les poursuites et les exécutions sur les biens."

Ce qui signifie qu'on peut faire marcher de front, l'ac-

tion sur la personne et sur les biens.

(1) Rodier, Ord. 1667, p. 676.

(2) Roy v. Betournay et vir, 1 R. J. off. C. S. p. 140.
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" L'art. 2069, dit Troplong, malgré son apparente
sévérité, est beaucoup plus humain, et de plus, beau-
coup plus logique que le système opposé. Il part de
cette idée vraie, que le débiteur obligé sous la con-
trainte par corps doit, pour échapper à ce moyen
d'exécution, faire lui-même sa liquidation, et ne pas
se décharger sur le créancier du soin de rechercher
ses propres ressources. Cette opération est beaucoup
plus facile pour le débiteur, qui connaît tout, que pour
le créancier, qui ne connaît rien. Elle est beaucoup
plus économique entre ses mains qu'entre les mains
du créancier, qui ne peut procéder qu'à l'aide de sai-
sies dispendieuses. De toutes les manières de vendre,
la plus mauvaise c'est la vente sur expropriation. Eh
bien ! c'est celle-là qu'on préfère 'dans le système op-
posé à notre article. On commence par ruiner le
débiteur en frais, en attendant qu'on le livre, pauvre
et dépouillé, à la prison." (1)

Nous ne trouvons dans notre Code de procédure
qu'un seul cas où le créancier soit tenu de discuter les
biens du débiteur avant d'obtenir son emprisonne-
ment. C'est celui prévu par l'article 766. Dans ce
cas, le débiteur qui refuse de déposer son bilan dans
un certain délai est emprisonné après discussion de ses
biens meubles et immeubles apparents. Mais encore ici,
faut-il remarquer que l'emprisonnement est plutôt une
peine prononcée contre le débiteur frauduleux qui a
refusé de faire cession de ses biens que comme moyen
de coaction. (2)

En France, les rédacteurs du Code Napoléon n'a-
vaient pas reproduit les dispositions de l'Ordonnance
de 1667 relatives aux dommages intérêts. On les con-
sidérait comme un moyen d'oppression et une peine

(1) Troplong, contrainte par corps, no 342 infine
(2) Goyette vs. Berthelot, loc. cit.
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non méritée contre ceux qu'une erreur légère avait
conduit devant les tribunaux. Cependant, par un de
ces curieux retours de la législation, le Code de procé-
dure civile recueillit le principe dédaigné par le Code
civil. En effet l'art. 126 du C. P. C. laisse à la pru-
dence des juges de prononcer la contrainte par corps
pour les dommages et intérêts en matière civile, audes-
sus de 300 francs.

On voit qu'il existe une différence considérable entre
cet art. 126 et le 4ème paragraphe de notre art. 2272,
C. C.

En France, elle était donc accordée pour " dommages
intérêts en matière civile," c'est-à-dire pour l'indem-
nité due par suite du préjudice que la mauvaise foi,
les retards du débiteur, ont pu faire éprouver au
créancier.

Ici, la contrainte par corps n'est accordée que pour
dommages intérêts en matière d'injure8 personnelle8.

" La prétention du demandeur que sa créance est
compromise dans l'exception qui a rapport aux per8on-
al wrongs n'est pas fondée, disait le juge Berthelot.
Ces expressions, per8onal wrongs ne signifient pas toute
espèce de dommages, excepté ceux causés à la propri-
été foncière, ainsi que l'a prétendu le demandeur,
elles ne se rapportent »qu'aux injures faites à la per-
sonne, et ne s'appliquent pas à des dommages d'e la
nature de ceux pour lesquels le demandeur a obtenu
jugement." (1)

Le droit français s'est aussi écarté de l'Ord. de 1667,
en refusant d'étendre la contrainte par corps aux
dépens de l'instance. On a craint la fréquence des
demandes de contraintes et l'abus des condamnations.
Plusieurs légistes, sont cependant d'opinion que le
juge peut condamner par corps, lorsqhe les dépens

(1) Whitney v. Dansereau, 4 L. C. J., p. 211.

-d
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adjugés pour tenir lieu de dommages intérêts, sont
de véritables dommages-intérêts. Mais cette opinion
est démentie par un arrêt de la cour de Toulouse
(arrêt du 29 fév. 1832), qui a décidé que les dépens
ne sont que l'indemnité des procédures faites par le
vainqueur, et que s'ils sont dus, ce ne peut être que
"proper litem et non propter crimen."

Notons cependant que d'après l'art. 23 de la loi du
17 avril 1832, le débiteur ne peut obtenir son élargis-
sement qu'en les payant avec la somme qui a motivé
son arrestation. Impuissants à faire naître l'empri-
sonnement du débiteur, ils peuvent cependant retarder
sa mise en liberté.

Malgré le jugement rendu in re Houle v. Désautels,
que nous avons déjà cité, il n'est pas permis dans
notre droit, d'ajouter les frais au montant de la con-
damnation, pour formes $16.66. La jurisprudence
française est aussi d'accord sur ce point.

Duparc Poullain affirme que la contrainte par corps
S'étend bien aux intérêts comme au principal, mais à
la condition que le principal excède 200 livres, con-
formément à l'Ordonnance de 1667.

La loi de Germinal rétablit la contrainte un moment
supprimée, mais ne l'établit point pour les dépens
comme le faisait l'Ordonnance de 1667.

Ni le Code Napoléon (art. 2059 et suiv.) ni le C.P.C.
français ne mentionnent les dépens comme donnant
lieu à la contrainte.

Notre art. 2272 C. C. est rédigé dans des termes à
peu près analogues à ceux de l'article 126 C. P. C.
français et à l'art. 2059 C. N.

Il faut donc conclure que la demande d'emprison-
nement pour les frais seulement, la dette étant payée,
ne saurait être accordée d'après notre loi qui ne
Permet tel emprisonnement que pour une dette capi-
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tale de dommages-intérêts résultant de torts person-
nels et s'élevant au moins à 100 livres ou $16.66 (1).

Une autre question s'élevait dans l'interprétation
de l'article 126 C. P. C. français. Il s'agissait de savoir

quelle était l'étendue exacte du mot dommages et inté-

rêts. Pouvait-on y comprendre la valeur à restituer

fesant l'obligation principale, ou fallait-il uniquement

désigner par ces mots la réparation pécuniaire d'un

préjudice causé 1 réparatipn qui ne peut jamais être

que l'accessoire, venant se joindre à l'obligation prin-

cipale 1 C'est cette dernière interprétation qui fut

acceptée.

II

SOMMAIRE:

-La contrainte par corps existe pour dommages causés'à la

propriété en certains cas.- Cas prévus par les arts 2054 et
2055 C. Ù., et 800 C. P. C.-Distinction à faire au sujet des

dégradations et détériorations de l'immeuble.-Ce qu'il
faut comprendre par le mot bois mentionné dans l'art.
2054 C. C.

Le 5ème paragraphe de l'art. 2272, rend passible de

la contrainte par corps : " toute personne poursuivie

pour dommages, en vertu des articles 2054 et 2055 de

ce code et de l'article 800 du Code de procédure civile

et contre laquelle il y a condamnation à des dommages
et contraintes par corps."

Il suffira de citer au long les articles indiqués dans

ce cinquième paragraphe, pour connaître les motifs

qui ont déterminé le législateur à édicter cette nou-

velle contrainte.
Art. 2054, C. C. - " Le débiteur, ni le tiers déten-

(2)McNamara v. Gauthier & Bernard et al. 3 R. J. Off. C. S.,
p. 370.
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teur, ne peuvent cependant dans la vue de frauder le
créancier, détériorer l'immeuble grevé de privilège ou
d'hypothèque, en détruisant ou endommageant, enle-
vant ou vendant la totalité ou partie des bMtisses, des
clôtures et des bois qui s'y trouvent."

Art. 2055, C. C. - " Dans le cas de telles détériora-
tions, le créancier qui a privilège ou hypothèque sur
l'immeuble peut .poursuivre ce détenteur, lors même
que la créance ne serait pas encore exigible, et recou-
vrer de lui personnellement, les dommages résultant
de ces détériorations, jusqu'à concurrence de sacréance
au même titre de privilège ou d'hypothèque, mais le
montant qu'il en perçoit est imputé sur et en déduc-
tlon de sa créance."

" Art. 800 C. P. C,-" Ce bref d'arrestation (capias)
peut être également obtenu par un créancier hypothé-
caire ou privilégié sur un immeuble, en produisant
une déposition constatant que sa créance privilégiée
ou hypothécaire excède quarante piastres, et que le
défendeur, soit qu'il soit débiteur personnel hypothé-
caire, ou simple tiers-détenteur, dans l'intention de
frauder le demandeur, en dommages, détériore ou
diminue la valeur de l'immeuble, ou est sur le point
de le faire par lui-même, ou par l'entremise d'autres
personnes, de manière à empêcher le créancier de
recouvrer sa créance ou partie d'icelle, au montant de
quarante piastres, ainsi qu'il est pourvu par le ch. 47
des statuts refondus pour le Bas-Canada."

Ces diverses dispositions reproduites dans le Code
civil et le Code de procédure ont été empruntées au
ch. 47 des Statuts Refondus du Bas-Canada (1)

Le cas prévu par l'art. 805 du C. P. C. n'est pas
incompatible avec celui du. paragraphe 5ème de l'art.
2272 du Code civil. Le ch. 47 des Statuts Refondus les

(1) McCall & Pouliot, 12 Déc. de Québec, p. 10.
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contenait tous les deux. Dans le cas de l'article 800
C. P. C. il s'agit d'une arrestation préventive de l'au-
teur des dommages à la propriété, pour le forcer de
répondre à l'accusation. Dans le cas du paragraphe
5ème de l'article 2272 du C. C., il s'agit d'un mode
rigoureux d'exécution, par la saisie après jugement,
de la personne du défendeur, jusqu'à ce qu'il ait
acquitté la dette que le jugement l'a condamné à
payer.

Naturellement, il ne faut appliquer cette règle
qu'aux véritables dégradations. Les actes de véritable
propriété ne soumettent le tiers détenteur à aucune
garantie, bien qu'ils diminuent la valeur de l'immeu-
ble, et qu'il en ait retiré bénéfice; comme s'il a coupé
ou taillé ou abattu des arbres pour une construc-
tion (1).

Dans l'ancien droit, le tiers détenteur ne devenait
responsable envers les créanciers hypothécaires des
détériorations provenant de son fait, qu'à partir du
moment où l'action en déclaration d'hypothèque lui
avait fait connaître officiellement les charges dont
l'immeuble était grevé. Jusque là il avait pu les igno-
rer, car les hypothèques étaient alors occultes et il
bénéficiait de la doctrine " Qui quasi rem suam neglexit
nullius querelo subjectus est." Le tiers détenteur ne
peut plus prétexter de son ignorance dans notre droit
actuel, où les charges hypothécaires sont soumises au
régime de la publicité. La loi suppose donc qu'il
connaît les droits des créanciers hypothécaires, et elle
l'oblige à conserver et à respecter leur gage.

Il serait injuste qu'il fut tenu des détériorations
que le temps, la vétusté et quelque cas fortuit pour-
raient occasionner sur l'immeuble qu'il doit délaisser;
mais quand, par son propre fait ou sa négligence per-

(1) Lahaie, sur art. 2175 C. N.
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sonnelle, il a occasionné des détériorations et diminué
le gage des créanciers hypothécaires, il est de toute
justice qu'il en tienne compte (1).

Le mot bois mentionné en l'art. 2054 C. C., signifie
également le bois debout, taillis ou futaie, le bois de
charpente formant ou non 'partie d'une bâtisse, ou
bois coupé en général.

La version anglaise du C. C., se sert de l'expression
timber, qui signifierait une espèce particuliére de bois.
Malgré cette divergence entre les deux versions, an-
glaises et française, c'est la première interprétation
que nous venons de donner qui parait la plus ration-
nelle et la plus conforme à l'esprit de la loi.

Dans une cause de Désautels v. Ethier, il a été jugé
que sur une action en vertu de l'art. 2055 du code
civil, accompagnée du capia8 en vertu d e l'article 800
du C. P. C., pour les dommages résultant de détério-
rations sur un immeuble hypothéqué, ces dommages
ne consistent pas tant dans la valeur du bois coupé et
enlevé que dans l'estimation qui doit être faite des
dommages à raison de la détérioration en valeur de la
propriété en conséquence de cette coupe de bois (2).

Dans cette cause, le défendeur avait été condamné
à la contrainte par corps à raison de ces dommages.

III

SOMMAIRE:

-La contrainte par corps existe contre les grevés de substitu-
tion et autres dans certains cas.-Principe de l'article 081
du C. C.

Le 6ème et dernier paragraphe de l'art. 2272 rend
Passible de la contrainte par corps : "les grevés de

(1) Battur, Traité des hypothèques, p. 48C.
(2) 15 L. C. J., p. 301.
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substitution, les exécuteurs ou administrateurs, les
tuteurs, les curateurs et les fiduciaires, pour les dom-
mages causés par leur fraude en faisant des placements
ou pour les dommages résultant du fait que tels pla-
cements ont été faits par eux autrement que prévu
par l'art. 9810, mentionné en l'art. 5803 des Statuts
Refondus de la Province de Québec, ou tel qu'ordonné
par le testament nommant l'exécuteur ou l'adminis-
trateur, ou par le document qui créée la substitution
ou la fiducie (S. Ref., art. 5852)."

L'art. 981° C. C. pose en principe que le grevé de
substitution à quelque degré que ce soit et de quelque
maniè-e qu'elle soit établie, l'exécuteur ou l'adminis-
trateur en vertu d'un testament, le tuteur, le cura-
teur, ou le fiduciaire ayant à ce titre la possession ou
l'administration de biens appartenant à autrui ou
dont ils sont saisis pour l'avantage d'un autre, qui
sont obligés par la loi à faire le placement de l'argent
dont ils sont saisis, doivent le faire dans les fonds ou
les débentures de la Puissance ou de la Province, ou
dans les effets publics du Royaume-Uni ou des Etats-
Unis d'Amérique, ou dans les fonds ou débentures
municipales, ou en biens-fonds dans cette province,
ou sur premier privilège ou première hypothèque sur
des des biens-fonds dans cette Province évalué à un
montant n'excédant pas les trois-cinquièmes de l'éva-
luatioii municipale.

Cette obligation n'existe pas si le testament, la subs-
titution ou la fiducie autorisent un autre mode de
placement des deniers.

R. LEMIEUX,

L. L. D.
Montréal, Juin 1896.
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. JUGEMENT EX-PARTE

JUGEMENT EX-PARTE' SOUS LES ARTICLES 89, 90, 91
ET 92 DU CODE DE PROCÉDURE CIVILE

Faut-il donner avis de l'inscription pour jugement ex-
parte devant le Protonotaire, sous les articles 89, 90, 91
et 92 du C. de P. C. ?

M. Madore, avocat, nous communique le travail sui.
vant fait par notre regretté confrère, H. B. Longpré,
avocat et ancien protonotaire du district de Montréal.
Il s'agit d'un point de droit bien important dans la
pratique. M. Longpré l'avait traité dans un factum
pour la Cour de Révision, dans une cause où il n'a pas
réussi. Mais cette question a été de nouveau soulevée
dans une cause de -James Baxter vs Archibald Campbell,
actuellement pendante devant la Cour de Révision.

L'appelant avait droit à un avis d'un jour franc
en vertu de l'article 462 du Code de procédure civile.

L'équité demande, et c'est un principe du droit
civil comme du droit criminel, fondé sur la raison,
surtout sur la raison moderne qui est de beaucoup la
plus éclairée, qu'une partie, du moment qu'elle a
comparu devant un tribunal, a droit, en règle générale,
à un avis des procédures que son adversaire dirige
contre elle.

La proposition contraire tendrait à faire juger les
gens sans les entendre ; proposition barbare pour
tous pays.

La seule objection que quelques personnes oppo-
sent à cette doctrine, c'est. que la partie étant à même,
chaque jour, à chaque heure, à chaque instant, d'aller
S'enquérir auprès du tribunal ou au greffe, si son

19
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adversaire n'a pas machiné dans l'ombre quelque
procédure contre elle, l'avis dont nous parlons n'est
pas indispensable.

Mettre à côté d'un principe aussi humanitaire que
légal, une objection aussi étroite, aussi mesquine,
aussi arbitraire, c'est faire de ce principe la démons-
tration la plus convaincante.

Cela étant bien entendu, il devient nécessaire
d'admettre :

Premièrement. - Que pour soustraire quelque pièce
de procédure à l'application de notre principe, il faut
un texte de loi bien formel ou bien clair.

C'est ainsi que l'art. 1,099 C. p. c. exonère le
demandeur, dans les causes de la Cour (le Circuit
non appelables, de l'obligation " le donner avis de
l'inscription de la cause à l'enquête, lorsque telle
enquête est requise."

C'est ainsi que l'art. 1097 ex.empte implicitement
mais clairement les plaidoyers, dans les mêmes causes
non appelables de la formalité de la signification, en
permettant au défendeur de faire ces plaidoyers de
suite et même de vive voix, lorsque la cause est rap-
portée devant le juge, tel que cela se pratique encore
dans les districts ruraux.

C'est encore ainsi que l'art. 1,099, pour la Cour
de Circuit et les arts 111, 137 et 140, pour la Cour
Supérieure, formulent la même exception à, l'égard
des actes de forclusion, en statuant que la forclusion
s'opère de plein droit et indépendamment de la partie
adverse.

Deuxièmement. - Que si le texte de loi portant sur
la signification des procédures manquait de clarté et
de précision, il faudrait l'interpréter de la manière la
plus large et dans le sens de notre principe.

L'article 462 C. p. c. se lit comme suit:
Toute pièce de la contestation doit être signifiée à
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la partie adverse, à défaut de quoi elle n'est pas censée
régulièrement produite.

Tout avis d'inscription ou appointement en droit
ou au mérite doit être donné par la signification d'une
copie de l'inscription au moins un jour franc en terme,
et quatre jours en vacance, avant celui fixé pour plai-
der la cause."

Cet article a deux parties distinctes. La première
traite de la signification des pièces en général ; la
seconde, de celle des appointements pour audition.

Ces deux parties forment la matière de deux
griefs séparés dans l'opposition des défendeurs. Ils
disent : Ou l'inscription du demandeur était un
appointement pour être entendu devant le protono-
taire et, alors, il fallait la signifier aux défendeurs -
ou bien cette inscription n'était pas un appointement
et n'était qu'une pièce ordinaire et, dans ce cas, elle
tombe sous la disposition de la première partie de
l'article et devait pareillement être signifiée.

Le demandeur répond : Mon inscription n'était
ni un appointement ni une pièce de la contestation ;
par conséquent, la signification n'était pas nécessaire.

Nous allons essayer de réfuter ces deux proposi-
tions, en commençant par celle qui se rattache à la
seconde partie de l'article.

I

Pourquoi le défendeur, qui jouit du privilège
d'être entendu dans les causes " ex parte '' inscrites
pour jugement devant un juge de la Cour Supérieure,
serait-il privé de ce privilège, lorsque la cause est
inscrite pour jugement devant le protonotaire? Le
défendeur a droit à un avis d'un jour en terme et de
quatre jours en vacance, lorsque le demandeur cherche
à le faire condamner par lejuge, et ce droit lui serait

253



LA REVUE LÉGALE

enlevé lorsqu'un homme moins instruit, moins éclairé
sera appelé à le juger !

Mais, si l'inscription devant le protonotaire n'est
pas un appointement, qu'est ce donc ? N'existe-t-il
pas plus de raisons pour exiger l'assignation du
défendeur devant le protonotaire que pour l'exiger
devant le juge ¶ Croit-on que toute action sur billet
ou sur facture doive être maintenue, et que le défen-
deur, dans aucun cas, ne puisse, par des représenta-
tions verbales, empêcher le jugement d'être rendu
contre lui ? Combien d'objections le défendeur, pour-
suivi par un insolvable ou qui, pour d'autres4 raisons,
ne veut pas encourir les frais d'un plaidoyer, d'une
opposition à jugement, ou d'une requête civile, ne
peut-il pas faire valoir de vive voix devant un tribunal
présidé même par un protonotaire 1 Ou demandera,
par exemple, contre lui une condamnation solidaire
avec d'autres défendeurs ; en deux mots, il peut faire
voir au protonotaire que la solidarité n'existe pas, et
qu'il ne doit être condamné que pour sa part. Et,
combien d'autres observations il peut avoir intérêt à
présenter.

De plus, voyons à quelle étrange anomalie condui.
rait l'opinion de nos adversaires. Cette même cause
que vous avez inscrite devant le protonotaire, si vous
l'eussiez inscrite devant la Cour Supérieure, ne seriez
vous pas tenu à l'avis d'un ou de quatre jours ? Et
vous voulez être exempt de cette formalité parce que
la cause sera jugée par le protonotaire, au lieu de l'être
par le juge ! Est-ce parce que le protonotaire a plus
besoin que le juge d'entendre les parties- ?

Et remarquons que c'est au demandeur à établir
qu'une inscription sous les articles 89, 90 et 91, n'est
pas une inscription ou un appointement en droit ou au
mérite. C'est à lui à trouver dans ces articles quelque
disposition qui déroge formellement à la règle tracée
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dans la seconde partie de l'article 462. Car, jusqu'à ce
qu'il ait découvert cette clause dérogatoire, la raison,
le texte formel de notre article, la théorie générale du
code, tout est contre lui. Car enfin, il ne peut toujours
pas nier qu'une inscription ou appointement soit une
inscription ou appointement.

Le plus spécieux argument de nos adversaires
pour repousser la nécessité de l'avis de l'inscription,
sous les articles 89, 90 et 91, est tiré des mots ' de
suite '' qui se rencontrent dans l'article 91. " Puisque,
disent-ils, le jugement peut être rendu de suite, il n'y
a pas lieu au délai de l'avis." Il est vrai que l'article
91 dit que le "jugement peut être également rendu
de suite '', mais il ajoute immédiatement : ' en
produisant l'inscription pour jugement........." Il
faut donc une " inscription ou appointement,'' et il
faut une inscription ou appointement signifié, puisque
nulle part dans les articles 89, 90 et 91 on ne trouve
que cette inscription soit exemptée de la signification
prescrite par l'artice 462, et formellement ou claire-
ment exceptée partout où le législateur a voulu l'ex-
cepter.

Non-seulement le législateur n'a pas consacré ici
cette exemption, mais nous venons de voir que le bon
sens lui défendait de le faire.

Le but des articles 89 et suivants était évidem-
ment d'amender nos règles de procédure de manière à
autoriser les jugements, dans certains cas, même en
vacance, chose impossible auparavant. Telle a été la
pensée qui a présidé à la rédaction des articles 89 et
suivants, et le législateur n'a pas voulu autre chose .
s'il l'eût voulu, il l'eût dit. Il voulait bien que les
demandeurs ne fussent plus obligés d'attendre l'ou-
verture du tribunal pour obtenir jugement, mais il
ne voulait pas donner au protonotaire plus de pou-
Voirs qu'à la Cour Supérieure, puisqu'il déclare ex-
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pressément, dans l'article 92, que le jugement du pro-

tonotaire sera censé rendu par le tribunal. N'indique-
t-il pas dans l'article 465 que les attributions du pro-
tonotaire sont très restreintes ; qu'il ne doit remplacer

le juge que " dans le cas de nécessité évidente '' et

lorsqu'à raison de l'absence du juge, " un droit pour-

rait autrement se perdre ou être en danger." Encore,
a-t-il soin d'ajouter que ' tout jugement ou ordre

donné par le protonotaire ne peut l'être qu'après avis

de la demande donnée à la partie adverse, excepté
dans le cas de défaut I

II

La seconde objection qu'il nous reste à réfuter est

relative à la première partie de l'art 462.
Nos adversaires s'appuieront sans doute sur le der-

nier des mots " pièce de la CONTESTATION," et disent:

Une inscription sous les articles 89, 90 et 91, n'est pas
une pièce de la contestation, puisque la cause n'est pas

encore contestée ; par conséquent, la première partie
de l'article 462 ne s'applique pas.

D'après ce raisonnement, la comparution et la

demande de plaider ne seraient pas, non plus, des

pièces "de la contestation," puisque la cause n'est

contestée qu'ensuite, et l'on arriverait à cette étrange
conclusion que ces pièces ne sont pas soumises à la for-

malité de la signification, puisque, nulle autre part,

dans le Code de procédure, on ne trouve, pour ces deux

pièces, l'exigence de cette formalité.
Nous défions toute contradiction sur ce point

quant à la demande de plaider, et vu l'absence totale

de prescription sur la signification de cette pièce, il
s'en suivrait que le demandeur ne serait pas obligé de
la signifier au défendeur, qui devrait, d'après les pré-

tentions de nos adversaires, aller s'enquérir, chaque

jour, au greffe, si .cette demande a été produite.
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Quant à la comparution, on peut nous objecter
que bien qu'il n'y ait rien dans le code qui en pres-
crive la signification, la 19e règle de pratique de la
Cour Supérieure l'exige en termes formels.

Nous répondons que le Code de procédure a abrogé
les règles de procédure préexistantes " dans les cas
où ce code contient " quelque disposition qui a expres-
sément ou implicitement cet effet '' (art. 1360) ; que
nommément la 19e règle de pratique a été abrogée im-
plicitement, ou plutôt a été reproduite, incorporée dans
l'art. 462. Car nous affirmons que dans l'esprit du
législateur et dans le sens de l'article 462, les mots
" pièce de contestation '' s'appliquent aussi bien à la
comparution, à la demande de plaider, à l'inscription
sous les articles 89 et 90, qu'aux plaidoyers, aux répli-
ques, etc. ; que le mot contestation ne doit pas se
prendre ici dans son sens absolu ; que si la comparu-
tion, par exemple, n'est pas une pièce dans une cause
actuellement contestée, elle est par destination une
véritable pièce de la contestation que si elle n'est
pas une pièce de la contestation accomplie, elle
l'est d'une contestation projetée et en voie de s'accom-
plir; qu'elle en est même la principale, en ce qu'elle
en constitue la base et le fondement, étant la première
d'une longue série de procédures destinées à repousser
la demande. Et comment pouvait-il être question
dans l'esprit du législateur de séparer la comparution,
la demande de plaider, etc., des autres pièces de la con-
testation ? Un législateur peut-il, en principe, ad-
mettre qu'un défendeur qui comparaît, ne le fait que
dans le but d'obtenir du délai ou de détourner, pour
de semblables motifs, les formalités de la justice de
leur destination véritable I

L'attention du législateur ne p.ortait pas, dans
l'article 462, sur la distinction qu'on peut établir entre
les causes dites " ex parte "' et les causes actuellement
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contestées ; distinction qu'il a faite, par exemple, dans
les tableaux du tarif pour les frais et honoraires dans
les causes de la Cour Supérieure et de la Cour de
Circuit. S'il eût prévu la possibilité d'une pareille
confusion, il eût probablement rendu sa phrase plus
précise. Mais la fin qu'il s'y proposait était évidein-
nment de résumer, dans un seul article, les diverses
dispositions éparses dans le Code 83 S.R.B.C., et dans
les règles de pratique concernant la signification des
pièces, et d'établir une règle générale pour la signifi-
cation de toutes les pièces pour lesquelles il n'avait
pas déjà porté des dispositions spéciales ; comme, par
exemple, il l'a fait par l'article 88, qui exige la signifi-
cation, un jour franc avant sa présentation, de la motion
du défendeur pour être relevé du défaut de compa-
raître; par l'article 157, qui fixe un délai de 3 jours
pour la signification des interventions ; par l'article
235, qui étend ce délai à 8 jours pour les inscriptions à
l'enquête dans les causes contestées, rappelant formel-
lement la 41e règle de pratique; par l'article 317, qui
réduit le délai à un jour pour les inscriptions à l'en-
quête " ex parte; enfin par l'artièle 626, qui oblige la
partie contestante à signifier dans les huit jours la
contestation de la déclaration d'un tiers saisi.

Il y a encore d'autres procédures qui demandaient
des dispositions spéciales comme celles dans les proçès
par jury, dans les (auses entre locateurs et locataires,
dans celles de mesures provisionnelles ou exception-
nelles.

Pour ces procédures particulières, le Code a formulé
des règles particulières. Pour les procédures ordi-
naires, il a établi une règle générale énoncée dans notre
article 462 ; et toutes pièces pour lesquelles il n'a pas
été fait de dispositions spéciales et qui ne sont pas
expressément ou implicitement exemptées de la néces-
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sité de la signification, tombent sous cette règle
générale.

Cette doctrine qui ressort suffisamment du texte
français de l'article 462, s'impose invinciblement par
la lecture de la version anglaise. " Every written
proceeding '' dit l'article 462 dans la version anglaise
et le juge H. E. Taschereau dans la cause de Pinson-
neault, rapportée à la page 26 de son Code de procé-
dure, jugeant que l'article 462 s'appliquait à la compa-
rution, a décidé virtuellement qu'il devait s'inter-
préter de manière à embrasser-que la cause fût rendue
au plaidoyer ou non-" every written proceeding,"
toute pièce qui ne serait pas ailleurs exemptée de la
signification de l'avis, ou qui ne serait pas déjà affectée
par quelqu'autre article."

H. B. LONGPRÉ,
Avocat.

Il est assez difficile d'assigner le rang des principales
nations de l'Europe dans la science du droit. Un
auteur, G. P. Philommestre, dans son traité des Atmiu-
sement8 philologique8, p. 279, a essayé d'en faire un
classement. Il place l'Allemagne au premier, rang, la
France au deuxième, l'Angleterre au troisième, l'Italie
au quatrième, l'Espagne au cinquième.

Excentricitée.-Le célèbre jurisconsulte Cujas avait
l'habitude singulière d'étudier et de travailler couché
tout qe son long sur un tapis, le ventre contre terre,
ayant ses livres autour de lui.

-(Philommestre, Amu8ements philologiqtes, p. 225.)
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DES CURATEURS AUX BIENS ACCEPTÉS SOUS BÉNÉFICE
D'INVENTAIRE.

Le Code civil, à l'article 347, énumère à quels
biens, des curateurs peuvent être nommés, et au para-
graphe 6, il mentionne les biens acceptés sous béné-
fice d'inventaire.

L'article 348 nous renvoie au livre 3e du Code
civil et au Code de procédure civile, pour y trouver
les règles touchant la nomination, les pouvoirs et les
devoirs des curateurs, sauf de ceux aux biens des
absents et des corporations éteintes, qui se trouvent
aux parties du Code civil qui traitent des absents et
des corporations.

L'article 1263 du Code de procédure civile nous
dit que les procédures pour la nomination du cura-
teur à une succession vacante ou acceptée sous béné-
fire d'inventaire, ou aux iens cédés en justice par un
débiteur insolvable, sont réglés aux titres respectifs
sur ces matières contenues au code de procédure.

Le Code de procédure, au titre: " Des titres de
bénéfice d'inventaire," article 1321 et suivants, nous
donne les procédés à suivre, pour obtenir le bénéfice
d'inventaire ; les formalités que doit remplir l'héri-
tier, qui veut se prévaloir de ce privilège.

10 L'héritier doit en faire la demande au tribunal
ou au juge, précédée ou suivie de l'inventaire ;
21 Donner avis de sa qualité, publié deux fois dans
deux journaux, désignés par le tribunal ou le juge ;
30 Donner caution, à l'exigence de la majorité des
intéressés, au montant de la valeur des meubles,
et (les deniers pouvant provenir de la vente des
immeubles; 40 Ne procéder à la vente du mobilier
de la succession, qu'en observant les formalités
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requises pour l'exécution des meubles; 50 Ne pro-
céder à la vente des immeubles et parts dans les
compagnies industrielles et financières, qu'après
avoir pris l'avis des intéressés, à une assemblée con-
voquée d'après la direction du juge et suivant les
formalités des licitations volontaires ; 60 Tous les
créanciers hypothécaires doivent donner leur consen-
tement à la vente des immeubles ; 70 Rendre compte.
Voilà pour les règles que nous offre le Code de pro-
cédure civile.

Le Code civil, au titre "Des formalités de l'accep-
tation des successions, du bénéfice d'inventaire, de ses
effets, et des obligations de l'héritier bénéficiaire, aux
articles 660 et suivants, nous donne les règles
suivantes: 10 L'héritier bénéficiaire doit faire enre-
gistrer la sentence lui accordant ce privilège ; 20 S'il
ne peut fournir caution telle qu'exigée, ou il pourra
être déchu de son privilège, ou le produit de la vente
des meubles, devra être consigné en cour, pour servir
à acquitter les charges de la succession ; 30 Il admi-
nistre la succession en bon père de famille, et rend
compte aux créanciers et aux légataires ; 40 Il vend
les meubles et les immeubles suivant les règles pres-
crites, pour les premiers, au titre de l'exécution des
meubles ; pour les seconds, au titre des successions
vacantes ; 50 Il n'est coutraignable par corps qu'à
défaut (le remettre aux intéressés les sommes dont il
peut être relignataire ; 60 Après deux mois de la
publication de sa qualité, s'il n'y a pas de contesta-
tion, l'héritier bénéficiaire paie à qui de droit les
revenus de son administration ; et 80, en rendant
dûment compte final en justice, il est déchargé.

Telles sont les règles générales que nous trouvons
au Code civil et au Code de procédure, à propos des
biens des successions acceptés sans. bénéfice d'inven-
taire.
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Il semble donc que le curateur mentionné à l'article
347 du Code civil et à l'article 1236 du Code de pro-
cédure civile, n'est autre que l'héritier bénéficiaire
lui-même. Et de fait, la loi ne traite-elle pas ce der-
nier tout comme un curateur ordinaire : il doit
donner avis de sa qualité; fournir caution ; adminis-
trer en bon père de famille ; prendre le conseil des
personnes intéressées dans les biens de la succession,
pour leur aliénation; payer à qui de droit et rendtre
compte, pour être valablement déchargé; ne sont ce
pas là les prescriptions auxquelles sont assujettis les
autres curateurs, ou administrateurs des biens d'au-
trui ? Aussi, Pothier, 8, Successions, chapitre 3, s.
par. 7 et 8, peut-il dire: " le bénéfice d'inventaire fait
considérer l'héritier plutôt comme le séquestre et
l'administrateur de la succession, que comme le vrai
héritier."

Plus loin, il dit encore: "Quoique l'héritier* béné-
ficiaire soit en vérité un vrai héritier et successeur
du défunt, néanmoins l'effet du bénéfice d'inventaire.
est de le faire considérer vis-à-vis des créanciers de la
succession, plutôt comme un administrateur des biens
de la succession que comme le vrai héritier et le vrai
propriétaire de ces biens."

6 Pandecte française, sur art. 802 du Code Napo-
léon, citées par 5 Bib. C. C., p. 590, disent: " L'héri-
tier bénéficiaire est une espèce de dépositaire, com p-
table des biens de la succession."

Voilà, sans doute pour le. cas ordinaire d'un ou de
plusieurs héritiers bénéficiaires majeurs, mais, s'il
s'agit d' un mineur, ou d'héritiers majeurs mêlés à des
mineurs, ne faudra-t-il pas, dans ces cas, nommer tit
curateur à la succession, qui en aura l'administration
et sera chargé de la liquider pour le bénéfice des
créanciers et de tous les héritiers, s'il y a lieu ?
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Telle était la prétention soutenue contre la nôtre,
pa r un confrère.

Mais, pourquoi, dans ce cas, un curateur ?
La loi ne distingue pas entre les cas d'héritiers

uMijeurs ou mineurs, ou des deux ensemble, et quelle
raison y aurait-il de distinguer à sa place ?

La loi donne un seul cas où il faut spécialement la
nomination d'un curateur aux biens acceptés sous
bénéfice d'inventaire, et c'est celui de l'article 1326 C.
P. C., quand l'héritier a des actions à exercer contre
la succession. C'est le seul cas indiqué, et il est
su1fisant pour expliquer la mention aux articles 1263
Code de procédure civile et 347 Code civil, de la
nomination d'un curateur aux biens acceptés sous
bénéfice d'inventaire, si on veut prendre alors le mot
curateur dans le sens que lui prêtent ces deux articles.

A. part ce cas spécial, pourquoi faudrait-il la nomi-
nation d'un curateur ?

L'art. 649 du Code civil implique que l'acceptation
sous bénéfice d'inventaire, par un ou plusieurs des
héritiers, entraîne le même privilège pour les autres.

Les articles 691, 693, 694, parlent du partage des
snecessions où se trouvent des mineurs et des absents,
nais ils ne font aucunement mention de la nomina-
Lion de curateur. Pourquoi ? Parce que dès l'ou-
verture de la succession, Chaque héritier, suivant
l'article 607, est saisi de sa part, et qu'après le par-
tage, en vertu de l'article 746, chaque héritier est censé
avoir succédé seul à la part de la succession à lui
écl hue.

Donc, pourquoi faudrait-il un curateur à des biens
qui ont déjà chacun leur représentant, leur proprié-
ta i-e.

Dans le cas de mineurs, ils sont représentés par leur
tuteur, ou leur tuteur ad hoc, suivant qu'il y a lieu,
qui est chargé de leur personne et de leurs biens, et

263



LA REVUE LÉGALE

pourquoi faudrait-il en outre, un curateur qui aurait
le soin de la succession puisqu'elle est déjà entre les
mains de chaque héritiers, pour la part de chacun.

Ainsi, Pothier : 5 Bib. C. C. p. 588, dit: " Lorsqu'il
y a deux héritiers bénéficiaires qui ont partagé ensem-
ble les biens de la succession, chacun n'est tenu,de
conserver que ce qui est échu à son lot, et non ce'qui
est échu au lot de l'autre ; chacun n'étant censé n'a-
voir succédé qu'à son lot, chacun ne doit compter que
son lot." Et plus loin : " Lorsque plusieurs héritiers
bénéficiaires ont partagé entre eux, les biens de la
succession, chacun n'est tenu de rendre compte que
des biens échus en son lot...... parce que le partage
ayant déterminé la part de chacun à ce qui est échu
dons son lot, chacun est censé n'avoir succédé et
n'avoir été saisi que de cela : d'où il suit qu'il n'est
comptable que de cela. C'est une suite du principe
sur l'effet rétroactif que notre jurisprudence donne au
partage.

Comme on le voit, Pothier ne fait aucunement inter-
venir le curateur, pour le partage des successions
acceptées sous bénéfice d'inventaire, et il ne fait
aucune distinction que le bénéfice soit à un mineur ou
à un majeur.

Mais il en est autrement quand il s'agit, suivant
l'article 1326 du Code de procédure civile, d'un des
héritiers qui a des actions à exercer contre la succes-
sion. Comme chaque héritier n'est censé représenter
que sa part, aucun ne peut représenter la succession
entière, et il faut bien alors un curateur qui est
nommé, dit le même article, suivant les formalités
d'un curateur à une succession vacante.

S'il y avait un seul héritier de la succession, comme
il ne saurait plaider avec lui-même (puisqu'il repré-
sente toute la succession), encore plus un curateur
est-il nécessaire, pour répondre à son action.
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Le Nouveau-Denizart, une des autorités citées sous
l'article 347 du Code civil, 3 Bib. C. C., p. 137, men-
tionne aussi au nombre des différents curateurs
reconnus par la loi, le curateur aux actions d'un héri-
tier bénéficiaire.-Cet auteur s'exprime d'une manière
bien caractéristique qui devrait évidemment confirmer
notre prétention.-Il ne dit point que l'on nomme un
curateur aux biens de la succession, mais aux actions
d'un héritier bénéficiaire. C'est que les biens ont
déjà leur maître, leur dépositaire, leur administra-
teur, le ou les héritiers,-mais comme la succession,
à cause du bénéfice d'inventaire, est toutefois " consi-
dérée comme une personne différente de celle de
l'héritier," dit Pothier, celui-ci peut poursuivre contre
elle tous les droits et toutes les créances qu'il possède,
mais pour cette fin, un curateur doit être nommé à la
succession, afin de répondre aux actions de l'héritier
et non pour un autre but.

Pour la question qui nous occupe, nous ne voyons
donc point, dans les prescriptions de la loi, à ce sujet,
aucuue distinction faite entre les héritiers bénéfi-
ciaires mineurs, qui ne peuvent accepter valablement
une succession qu'avec bénéfice d'inventaire, et les
héritiers majeurs.-Les premiers comme les derniers,
ont, par leur tuteur, l'administration de la part de la
succession qui peut leur échoir, et dans, toutes les
procédures du partage ou de la liquidation de la suc-
cession, ils doivent être représentés par le tuteui qui
sera comptable pour le mineur de son administration
aux autres personnes intéressées, tout comme l'héri-
tier majeur, agissant lui-même, pour sa part, dans la
succession.

AUGUSTE BEAUDRY.
Percé, juillet 1896.

265.



LA REVUE LÉGALE

L'ADMINISTRATION DE LA JUSTICE EN FRANCE.1)

L'organisation judiciaire compte, en son immense
domaine, non seulement les tribunaux ordinaires de
France et des colonies, mais encore les juridictions
administratives (Conseil d'État, conseils de préfec-
ture), les tribunaux de commerce, les conseils de
prud'hommes, les tribunaux militaires de terre et de
mer et certaines juridictions extraordinaires, comme
le Tribunal des Conflits, le Sénat constitué en Haute
Cour de Justice, etc.

Il serait impossible d'embrasser tout cet organisme
dans un tableau de quelques pages; nous nous borne-
rons à exposer ce qui a trait à la justice civile et à la
justice criminelle de la métropole, laissant même de
côté les services accessoires (assistance judiciaire,
casier judiciaire, etc., etc.).

Nous ne nous livrerons pas non plus à l'étude du
rôle social du pouvoir judiciaire, ni à l'examen de ses
difficiles attributions et de la lourde responsabilité
qu'assument ceux qui 1 'exercent,-puisqu 'ils dispo-
sent de la liberté, de la propriété, de la vie même des
particuliers. Remarquons seulement qu'il est, de
tous les pouvoirs publics, l'un des plus indispen-
sables : sans son intervention protectrice, la liberté

(1) Nous reproduisons cet article de la revue Le Monde Mo-
derne, d'août 1896. Depuis quelques années l'on parle beaucoup,
dans notre pays, de réformes dans l'administration de la jus-
tice. Un projet de loi a déjà été préparé à ce sujet par M. le
Procureur-Général Casgrain, sous le ministère Taillon. Nous
avons cru que le travail de M. P. Contant, qui décrit d'une
manière claire le fonctionnement des tribunaux en France,
pourrait être utile à ceux qui s'occupent de cette réforme. C'est
à ce titre surtout que nous le publions.-EDIT.

266



ADMINISTRATION DE LA JUSTICE EN FRANCE 267

individuelle-serait sans cesse entravée, la vie de cha-
cun menacée et la propriété violée.

**

Le pouvoir judiciaire s'exerce sous l'autorité du
Garde des sceaux, Ministre de la justice.

La justice, tant civile que criminelle, est rendue
par un certain nombre de tribunaux, qui sont répartis
en circonscriptions territoriales désignées sous le nom
de ressorts.

Ces tribunaux s'appellent, en matière civile : jistice
de paix, tribunaux d'arrondissement (improprement
qualifiés de tribunaux de première instance), Cour d'ap-
pel (chambre civile). Ils se nomment, lorsqu'il s'agit
de la répression des contraventions, délits ou crimes :
tribunal de simple police, tribunal correctionnel, Cour
d'appel (chambre des appels correctionnels et chambre
des mises en accusation) et Cour d'assises.-Au sommet
de la hiérarchie, la Cour de cassation, avec ses trois
chambres (des requêtes, civile et criminelle).

Nous allons examiner successivement ces divers
organes.

I. - JURIDICTION CIVILE.

§ 1. - Justices de paix.

Chaque canton, en France, possède une justice de
paix. Il en existe vingt à Paris (une par arrondisse-
ment).

Le tribunal de paix est composé d'un seul juge
amovible, c'est-à-dire susceptible d'être révoqué par
le chef de l'État (qui le nomme). Il reçoit un traite-
Inent et ne peut remplir aucune autre fonction.-Un
greffier, également nommé par le chef de l'État, l'as-
siste.
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L'âge requis pour exercer cette magistrature est
trente ans ; aucun grade en droit n'est exigé : mais les
juges de paix sont choisis le plus souvent parmi les
anciens officiers ministériels çnotaires, avoués, gref-
fiers).

Leurs traitements, échelonnés en neuf classes, sont
de 1,800, 2,100, 2,400, 2,700, 3,000, 3,500, 3,600, 5,000
et 8,000 francs.-Les greffiers touchent 1,000 francs à
Paris et 850 francs dans les autres villes et cantons.
(A ce traitement fixe Viennent s'ajouter les droits
perçus sur les actes dressés par eux).

Pour remplacer le juge en cas d'empêchement, deux
suppléants (sans traitement) lui sont adjoints. La
plupart d'entre eux occupent une autre fonction
(notaire, avoué, maire, etc.).

Tous les huissiers du canton font le service des
audiences et peuvent donner citation.

Le juge de paix a trois ordres de fonctions : 10 pou-
voir de conciliation ; 20 fonctions extra-judiciaires
(comme l'apposition et la levée des scellés, et l'assis-
tance aux délibérations des conseils de famille) ;
3o fonctions judiciaires : ces dernières, les seules dont
nous nous occupions ici, se divisent elles-mêmes en
attributions de justice civile (justices de paix) et en
attributions de justice criminelle (tribunal de simple
police), dont nous parlerons plus loin.

Comme juges civiles, les juges de paix statuent
tantôt définitivement (en premier et dernier ressort à
la fois), tantôt en premier ressort seulement : dans ce
dernier cas, on peut faire appel (le leurs décisions
devant le tribunal d'arrondissement.

Ils connaissent en dernier ressort jusqu'à 100 francs,
et à charge d'appel jusqu'à 200 francs, des actions
personnelles et mobilières.-En dernier ressort jus-
qu'à 100 francs, et à charge d'appel à quelque somme
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que s'élèvent les demandes; ils statuent sur les actions
en payement de loyers, congés, résiliations de baux,
expulsions de lieux, validité de saisie gagerie.

Ils jugent, dans les mêmes conditions, les difficultés
relatives aux dommages aux champs, fruits et récoltes,
aux réparations locatives des maisons et fermes, aux
engagements respectifs des maîtres et des gens -de
travail, domestiques et ouvriers, au payement des
nourrices.

Les contestations entre les voyageurs et les hôte-
liers, voituriers et carrossiers, sont jugées par les
mêmes magistrats, en dernier ressort jusqu'à 100
francs, et à charge d'appel jusqu'à 1,500 franc-.-
Enfin, les juges de paix ne connaissent de certaines
actions (par exemple en matière de bornage ou de
pensions alimentaires) qu'en premier ressort; il y a
toujours, dans ce cas, possibilité d'appel, quelque
minime que soit la valeur lu litige.

Dans un autre ordre d'idées, ils statuent, comme
juges d'appel, sur les décisions rendues par la com-
mission municipale, en matière de formation et de
révision des listes électorales.

Notons que devant le juge de paix statuant en
matière civile il n'y a pas de ministère public, comme
il en existe devant les autres tribunaux (devant le
juge de paix lui-même, lorsqu'il juge en matière de
simple police).

Les dépenses des justices de paix sont inscrites au
budget général de 1897 pour 8,383,000 francs.

Tribunaux d'ari-ondissement (ou de première instance).

Il existe dans chaque arrondissement un tribunal de
première instance (dénomination peu exacte, puisque
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ce tribunal statue souvent sur les appels des juge-
ments des juges de paix).

Sauf exceptions (Charleville et Tarascon), le tribu-
nal siège au chef lieu administratif.-Il n'y a pour le
département de la Seine qu'un seul tribunal de pre-
mière instance, siégeant à Paris : on le désigne sous
le nom de tribunal de la Seine.

Ce dernier tribunal mis à part, les autres tribunaux
sont divisés en trois classes, et le traitement de leurs'
magistrats (juges ou magistrats du ministère public)
diffère suivant ces classes. Nous donnons d'ailleurs,
ci-contre, le tableau de ces traitements.

Les tribunaux d'arrondissement comptent, suivant
leur importance, une ou plusieurs chambres ; lors-
qu'il existe pluralité de chambres, l'une d'elles est
spécialement chargée des affaires correctionnelles.
L'organisation spéciale du tribunal de la Seine et
l'importance de son ressort, comihe population, ont
nécessité la création de plusieurs chambres et leur
fractionnement en plusieurs sections (sept chambres
civiles subdivisées en quinze sections, et quatre
chambres correctionnelles).

Chaque tribunal comporte un président et autant
de vice-présidents que ce tribunal contient de cham-
bres moins une. (En cas d'absence du président et
du vice-président, c'est le juge le plus ancien qui
préside).

Pour être nommé juge, on doit avoir l'âge minimum
de vingt-cinq ans (vingt-sept ans pour être président);
il faut, en outre, pour être juge comme pour être pré-
sident, posséder le grade de lleencié en droit, avoir
fait un stage de deux ans comme avocat inscrit à un
barreau et prêter serment à la Cour d'appel.

Les juges sont nommés par le chef de 'l'État : ils
sont inamovibles.
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Des juges suppléants, remplissant les mêmes con-
ditions d'aptitudes et nommés de la même façon, com-
plètent le tribunal, soit temporairement, soit d'une
façon permanente ; mais ils ne reçoivent pas de trai-
tement.

Près des tribunaux d'arrondisse ment, ie ministère
public est représenté par un procureur de la répu-
blique et par un ou plusieurs substituts (dans cer-
tains tribunaux peu importants, il n'y a pas de subs-
tituts) : ces magistrats sont amovibles.-L'âge exigé
pour être substitut est abaissé à vingt deux ans.

Un greffier et des commis-greffiers, nommés par le
chef de l'État, tiennent la plume aux audiences du
tribunal.

Les jugements sont rendus par les magistrats déli-
bérant en nombre impair (trois juges au moins), et
lorsque les membres d'un tribunal siégeant dans une
affaire sont en nombre pair, le dernier des juges dans
l'ordre du tableau doit s'abstenir.-Normalement les
affaires déférées aux tribunaux de pren•ière instance
sont jugées par le président, assisté de deux juges ;
les juges titulaires empêchés ou absents sont rempla-
cés par lesjuges suppléants ; à défaut de ceux-ci, un
avocat ou un avoué peut être appelé à compléter le
tribunal.

Les tribunaux d'arrondissement jugeant au civil
forment la juridiction de droit commun : ils sont
investis de la compétence générale pour statuer sur
toutes les contestations dont la connaissance n'a pas
été attribuée à une autre juridiction par un texte de
loi, que ce soit en matière réelle ou personnelle, en
matière de succession ou de société, comme en matière
de divorse, de séparation de corps, de contestation
entre étrangers et Français, et même en matière com-
merciale, là où il n'y a pas de tribunal de commerce,
etc.
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Ils jouent, en outre, le rôle de juridiction d'appel à
l'égard, des jugements émanés des justices de paix.

Ils jugent définitivement, et sans appel possible,
toutes les contestations qui ne s'élèvent point, quant
à la valeur de leur objet, à plus de 1,500 francs de
principal, ou, s'il s'agit d'un immenble, à plus de 60
francs de revenu.

Au-dessus de ces chiffres, les tribunaux d'arron-
dissement ne jugent qu'en première instance : leurs
décisions peuvent être alors déférées à la Cour d'appel.

Les parties doivent, devant ces tribunaux, comine
devan-t les cours d'appel, se faire représenter par des
avoués, qui, concurremment avec les avocats (ou seuls,
devant les tribunaux qui ne comportent pas un ordre
des avocats), sont chargés de défendre leurs intérêts.

Les dépenses aflérentes aux tribunaux de première
instance, statuant tant au correctionnel qu'au civil,
sont inscrites au budget de 1897 pour la somme de
11,297,500 francs.

§ 3.-Cours d'appel.

Il existe en France (non compris l'Algérie) vingt-
six cours, d'appel, dont le ressort s'étend en moyenne
sur trois ou quatre départements.-La cour de Bastia
ne comporte qu'un seul département ; celle de Paris
en comprend sept.

Ces cours siègent à
Agen.-A ix.-Amiens. - Angers.-Bastia.-Besan-

çon. - Bordeaux. - Bourges. - Caen. - Chambéry. -
Dijon. -Douai.-G renoble.- Limoges. -Lyon.-Mont-
pellier.-Nancy.-Nîmes. - Orléans.-Paris.-Pau.-
Poitiers.-Rennes. -Riom.-Rouen. -Toulouse.

Comme on le voit, sauf exceptions (Riom et Douai),
les cours siègent dans des chefs-lieux de département.
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Les traitements des magistrats des cours d'appel
sont ainsi fixés

TRAITEMENTS

QUALITÉ
Dans les Dans les

des Au Tribu- villes de villes de Dans
80,00) ha- 20,(00 ha-

MAGISIRATS. nal de la bitants au bitants au les autres
moins, et moins, et à

Seine. à Nice et Chambéry villes.
Versailles

francs. francs. francs. francs.

Président de tribunal et Pro-
cureur de la République. . 20,000 10,000 7,000 5,000

Vice-président............. 10,000 7,000 5,500 4,000

Juge d'instruction ......... 10,000 6,500 5,000 3,500

Juge ..................... 8,000 6,000 4,000 3,000

Substitut du Procureur de
la République ........... . ,000 5,000 3,500 2,800

Greffier............. .... 6,000 2,400 1,500 1,200

Commis-greffier,............ 4,000 3,000 2,500 2,000

La loi exige l'âge de vingt-sept ans au moins pour
être conseiller de Cour d'appel, et trente ans pour en
être président.

Les conseillers et présidents, nommés par le chef de
l'État, sont inamovibles.

Outre la chambre des mises en accusation (dont nous
verrons plus loin les attributions), chaque Cour d'ap-
pel comporte une ou plusieurs chambres : s'il n'en
existe qu'une, cette chambre statue à la fois comme
chambre civile et comme chambre des appels de police
correctionnelle; s'il y en a plusieurs, l'une d'elles, s'oc-
cupe des appels correctionnels, et 'c'est le premier
président qui répartit entre les chambres les affaires
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civiles. (La Cour de Paris comporte sept chambres
civiles, sans compter la chambre des mises en accusa-
tion et la chambre des appels de police correction-
nelle).

TRAITEMENTS

QUALITÉ
Dans les

DES MAGISTRATS. A Paris.
autres cours.

francs. francs.

Premier Président et Procureur général... 25,000 18,000

Présidents de chambre .................. 13,750 10,000

Conseillers ............................ 11,000 7,000

Avocats généraux.....,................ 13,200 8,000

Substituts du Procureur général......... .11,000 6,000

Greffier en chef........................ 8,000 4,200

Commis-greffiers ....................... 5,000 3,500

Les arrêts des cours d'appel doivent être rendus
par cinq conseillers au moins, président compris. Mais
dans certaines affaires spéciales, par exemple les
prises à partie et les contestations relatives aux ques-
tions d'état, la Cour siège toutes chambres réunies en
audience solennelle.-De même que pour la rentrée
solennelle des tribunaux, au mois d'octobre, les
magistrats siègent alors en robe rouge.

L'attribution normale de la Cour d'appel est de
statuer sur les appels des décisions des tribunaux
d'arrondissement ; dans certaines occasions, fort rares,
les cours d'appel prononcent en premier et en dernier
ressort à la fois (prises à partie), réhabilitation de
faillis, etc.).
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Près de chaque cour, le ministère public est repré-
senté par un procureur général, assisté d'un nombre
variable d'avocats généraux et de substituts du pro-
cureur général : tous ces magistrats sont amovibles.

Un greffier en chef et des commis greffiers tiennent
la plume aux audiences.

Les dépenses des cours d'appel (tant au correction-
nel qu'au civil) sont inscrites au budget pour la
somme de 6,089,533 francs.

II. - JURIDICTION CRIMINELLE.

§ 1. - Tribunaux de 8imple police.

Nous avons envisagé le juge de paix dans ses attri-
butions du juge civil; nous allons le voir maintenant
juge unique de simple police.-Depuis la loi du 27
janvier 1873, en effet, la connaissance de toutes les
contraventions de police est attribuée au juge de paix
du canton dans l'étendue duquel elles ont été com-
mises (la juridiction de simple police des maires
n'existe plus aujourd'hui) : cette compétence territo-
riale est d'ailleurs indépendante du lieu du domicile
ou de la résidence des contrevenants.

Sauf exceptions rares, le juge de paix, statuant
comme juge de police, est compétent pour connaître
de toutes les infractions dont la peine n'excède pas
cinq jours de prison et quinze francs d'amende.

Il est saisi, soit par citation dirécte donnée par le
plaignant ou par le ministère public, soit par la com-
parution des parties à l'audience sur simple avertisse-
ment (c'est le mode le moins coûteux et le plus suivi),
soit, dans quelque cas, par le juge d'instruction, la
chambre des mises en accusation de la Cour d'appel,
le tribunal correctionnel ou la chambre criminelle de
la Cour de cassation.
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Le code pénal indique un grand nombre de contrar
ventions de simple police, et, en dehors même des
prévisions de ce code, des lois spéciales ont donné au
juge de paix compétence pour statuer sur différentes
autres contraventions, notamment en matière d'ivresse
publique, de police du roulage et des chemins de fer,
d'enseignement et de protection des enfants du pre-
mier âge, etc.

Comme nous l'avons fait observer plus haut, il existe
près du juge de paix siégeant comme juge de simple
police un représentant du ministère public : les fonc-
tions en sont remplies par le commissaire de police du
lieu où siège le tribunal ; en cas d'empêchement, ou
s'il n'existe pas de commissaire de police dans le can-
ton, c'est le maire (et l'adjoint, s'il y a empêchement)
qui occupe le siège du ministère public.

Les tribunaux de simple police sont inscrits au pro-
jet de budget de 1896 pour la somme de 94,700 francs.

§ 2.-Tribunaux correctionnels.

C'est le nom que portent les tribunaux d'arrondisse-
ment lorsqu'ils statuent :

10 Sur les appels de sim ple police;
2o Sur les infractions appelées délits, dont la peine

excède cinq jours de prison et quinze francs d'amende.
Exceptionnellement quelques délits leur échappent :

les uns (la plupart des délits de presse) allant à la
Cour d'assises, les autres (délits de grande voirie)
appartenan t aux juridictions administratives, d'autres
encore étant attribués aux tribunaux civils ou directe-
ment à la Cour d'appel. Par contre, ils connaissent
de certaines infractions qui ne sont que de simples
contraventions (par exemple les contraventions fores-
tières, les infractions à la police de la médecine et de
la chirurgie, etc.).
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Au point de vue de la compétence territoriale, les
tribunaux qui peuvent statuer sur un délit sont': le
tribunal du lieu où ce délit a été commis, celui de la
résidence du prévenu, ou celui du lieu où ce dernier
a été trouvé.

Le tribunal correctionnel est saisi par la citation
directe du ministère public ou de la partie civile, par
la comparution volontaire des parties ou par le ren-
voi prononcé par le tribunal de simple police, le juge
d'instruction, la chambre d'accusation ou la chambre
criminelle de la Cour de cassation.

Il- statue notamment sur les inculpations d'abus de
confiance, de vol, de blessures et coups, d'outrages
aux. agents de l'autorité, de rébellion, de bris de scel-
lés, de dégradation le monuments publics, d'usurpa-
tion de titres ou fonctions, de vagabondage, de men-
dicité, d'attentat aux mœurs, de faux témoignage en
matières civile ou correctionnelle, d'entraves à la
liberté des enchères, de délits de chasse, etc.

Le juge d'instruction est un juge du tribunal qui a
une mission spéciale : il est chargé d'examiner les
faits qui peuvent être imputés aux auteurs de délits
ou de crimes et les circonstances dans lesquelles ils
ont commis ces délits ou ces crimes. Si le juge acquiert
la certitude de l'innocence de celui sur lequel pè,ent
les charges de l'accusation, il rend en sa faveur une
ordonnance de non-lieu; si, au contraire, il réunit les
preuves de sa culpabilité, il rend une ordonnance de
renvoi devant le tribunal correctionnel (s'il y a pré-
somption de délit), devant la chambre des mises en
accusation (s'il s'agit d'un crime), ou quelquefois
même simplement devant le tribunal de simple police.

§ 3. - Côurs d'appel.

10 Chambre des appels correctionnèls
La Cour d'appel comporte quelquefois, nous l'avons
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vu, une chambre spécialement chargée des appels de
police correctionnelle, c'est à dire des appels formés
contre les décisions des tribunaux. correctionnels ;
lorsqu'elle ne possède pas de chambre à ce destinée,
les mêmes magistrats statuent à la fois sur les appels
correctionnels et sur les appels civils. Le rôle de la
Cour d'appel, à cet égard, se résume, comme en
matière civile, à examiner de nouveau, sur l'appel
des parties ou du ministère public, les affaires jugées
par le tribunal de première instance.

Cependant la Cour d'appel peut être appelée, comme
nous en avons déjà vu des exemples en matière civile,
à statuer tout à la fois en premier et dernier ressort
en matière d'infraction délictueuse, s'il s'agit par
exemple d'un délit commis par un juge de paix ou un
juge de tribunal d'arrondissement.

20 Chambre des mises en accusation
Nous avons vu que toute Cour d'appel, qu'elle ait

une chambre unique ou plusieurs chambres affectées
aux services civil et correctionnel, possédait toujours,
en outre, une chambre des mises en accusation. Cette
chambre a la mission d'examiner, s'il y a contre ceux
qui lui sont déférés& charge suffisante pour les rendre
justiciables de la Cour d'assises, ou s'ils doivent sim.
plement être renvoyés devant un tribunal correction-
nel, ou même devant un tribunal de simple police.

§ 4. - Cours d'assises.

La Cour d'assises n'est pas un tribunal permanent
comme tous ceux que nous avons vus jusqu'ici ; elle
ne se réunit qu'ùne fois tous les trois mois aux chefs-
lieux de département ou de Cour d'appel, et tous les
quinze jours à Paris.

Ce tribunal spécial a une autre particularité, il se
compose : 10 de magistrats (un président et deux
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assesseurs, pris parmi les conseillers de Cour d'appel
ou les juges du tribunal local d'arrondissement, un
représentant du ministère public, et un greffier) ;
,2o de simples particuliers, âgés de trente ans au
moins, jouissant de leurs droits civils, politiques et de
famille, et n'ayant pas besoin de leur travail journa-
lier pour -ivre (ils constituent le jury et doivent être,
(au nombre de douze, tirés au sort sur des listés éta-
blies suivant certaines formalités).

Les jurés apprécient le fait ; ils ont à répondre à
des questions posées par écrit et rédigées par le pré-
sident. Le magistrat du ministère public requiert
l'application de la loi. Les magistrats de la Cour, s'ap-
puyant sur les déclarations du jury (si ces déclarations
affirment la culpabilité de l'accusé), prononcent la
peine.

Les cours d'assises sont instituées pour juger les
crimes; elles connaissent également de la plupart des
délits de presse et des délits qui pourraient être com-
mis dans l'enceinte de l'audience ; la loi du 9 sep-
tembre 1835 leur donne notamment le droit de punir
d'un emprisonnement de deux ans au maximum toute
personne présente à l'audience qui causerait du
tumulte.

Même au cas où la Cour d'assises a acqûitté ou
absous un accusé, elle peut d'ailleurs le condamner à
des dommages-intérêts envers la partie civile. Dans
ce ca, les magistrats prononcent sans le secours du
jury.

La Cour d'assises est saisie par l'arrêt de renvoi
des chambres des mises en accusation, ou par le ren-
voi qu'ordonne devant elle la chambre criminelle de
la Cour de cassation, après l'annulation d'un arrêt
d'une autre Cour d'assises.

Elle connaît de tous les crimes, comme l'homicide
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avec ses différentes modalités (meurtre, assassinat,
parricicle, infanticide, empoisonnement, etc.), le faux
en écriture publique ou privée, la fabrication de fausse
monnaie, la contrefaçon de billets de banque, le viol,
l'attentat à la pudeur, le vol qualifié, le faux témoi-
gnage en matière criminelle, la banqueroute fraudu-
leuse, etc.

Sauf le recours en grâce devant le chef de l'État,
l'accusé qui a été condamné par la Cour d'assises n'a
pas d'autre recours que le pourvoi en cassation.

Les cours d'assises sont inscrites au projet de bud-
get de 1897 pour une dépense de 42,000 francs.

Remarquons, en outre, qu'une somme de 5,150,000
francs est inscrite sous la rubrique : Frais de justice
crii'nînelle en France. Ces frais sont afférents tant aux
cours d'assises qu'aux autres organismes de la répres-
sion pénale.

III. - COUR DE CASSATION

La Cour de cassation est un tribunal suprême sié-
geant à Paris et institué par toute la France et pour
les colonies; elle ne forme pas un troisième degré de
juridiction, mais elle examine si, dans les arrêts ou
jugements définitifs soumis à sa censure, il y a eu
excès de pouvoirs, incompétence, violation de la loi
ou inobservation des formes prescrites à peine de nul-
lité. Si la décision qui est déférée à son examen est
atteinte de ces vices, la Cour de cassation l'annule et
désigne la Cour d'appel ou le tribunal qui devra à
nouveau juger l'affaire.

Elle est compôsée d'un premier président, de trois
présidents de chambre, de quarante-cinq conseillers,
d'un procureur général, de six avocats généraux, d'un
greffier en chef et de quatre greffiers. Elle se divise
en trois chambres : chambre des requêtes, chambre civile
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et chambre criminelle, ayant chacune quinze conseillers
(non compris le président) et deux avocats généraux,
occupant à tour de rôle le siège du ministère public.

Le premier président siège dans celle des chambres
qu'il choisit (en pratique à la chambre civile) ; le
procureur général prend des réquisitions indifférem-
iñent devant l'une des trois chambres dans les affaires
qui Ini paraissent offrir une certaine importance.

Les traitements, à la Cour de cassation, sont les
suivants :

Premier Président et Procureur général..... 30,000 fr.
Président de chambre..................... 25,000
Conseiller et avocat général................ 18,000
Greffier en chef (y compris les émoluments de

ses commis et les frais généraux du greffe). 30,000
Greffier de chambre...................... 5,000

Sauf le procureur général et les avocats généraux,
les magistrats de la Cour de cassation sont inamo-
vibles.

Soixante avocats forment le barreau spécial de cette
haute juridiction ; les avocats à la Cour d'Appel ne
pourraient plaider devant elle.

Lorsque les pourvois en cassation sont dirigés contre
une décision rendue en matière civile, c'est en prin-
cipe la chambre des requêtes qui est appelée à statuer
la première sur la demande que lui adresse à cet effet,
et au nom de celui qui se pourvoit, un avocat à la
Cour de cassation. La chambre des requêtes rejette
cette demande ou l'admet, et, en cas d'admission, le
pourvoi est déféré à la chambre civile et soutenu con-
tradictoirement. La chambre, civile rejette alors défi-
nitivement le pourvoi ou casse la décision qui est
déférée à sa censure.

La chambre criminelle, chargée de statuer sur les
pouvoirs en matière criminelle, correctionnelle ou de
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simp.le police, reçoit par l'intermédiaire du ministre
de la justice les pouvoirs formés par les demandeurs
aux greffes des cours et des tribunaux qui ont rendu
les décisions attaquées. Ici l'assistance des avocats à
la Cour de cassation n'est exigée que dans un nombre
de cas fort restreint, et elle est accordée d'office à
certains demandeurs (aux condamnés à mort notam-
ment).

Pour statuer sur quelques affaires spéciales, les
trois chambres de la Cour se réunissent en audience
solennelle : les magistrats y assistent en robes rouges.

Ajoutons que la Cour de cassation, outre ses attri-
butions purement judiciaires, a un pouvoir de cen-
sure et de discipline administrative quand elle siège
comme conseil supérieur de la magistrature. Ainsi cons-
tituée, elle statue, toutes chambres réunies, sur les
mesures disciplinaires qui peuvent avoir encourues
les magistrats de l'ordre judiciaire.

Il n'est pas inutile, en terminant ce court exposé de
notre organisation judiciaire, de noter que les dépen-
ses du ministère de la justice sont inscrites au projet
de loi portant fixation du budget général de 1897 pour
la somme de 34,363,133 francs, tandis que celles de la
plupart des autres ministères s'élèvent à des sommes
de beaucoup supérieures.

P. COUTANT.
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CITIZEIiSHIF INi THE MIJTED STATES AND)
IN FRANCE (1)

There are two existing doctrines of citizenship;
the one known as the jus soli, otlierwise denominated
as the common-law doctrine ; thle other, as the jus
sanguinis, or doctrine of the 18w of nations. The former
lias been the establislied Iaw of England, wlience its
appellation of 1'common-law doctrine."I By the com-
mon Iaw, birtli within tlie realm made one a subject,
without reference to the political. status or condition
of the parents. By tlie'doctrine of the law of nations
the political status of tlie cliuld does not depend upon
the place of birtli, but it follows the status of the
father and when the child is illegitimate, of the
mother. In tlie United States, the question must
depend upon the interpretation to be given to the first
clause of the Fourteentli Amendment to tlie Constitu-
tion, but tlie peculiar language of a phrase iu tliat
provision renders it a somewhat debatable point as to
wlietlier the provision4was intended to be declaratory
of tlie common law or of the international doctrine.
The courts, have liad but few occasions to construe tliis
provision. Sucli decisions as there are, relate entirely
to tlie status of Chinese and 'Indians born in this
country. Tlie mile laid down by tlie Supreme Court in
Elk v. Wilkins, (2) with respect to tlie political status of
Indians is, liowever, not applicable to tliat of Cliinese,
or persons other tlian Chinese, boru liere of foreign

(1) Extracts f romnan article published in the Anmerican Lau
Reiiv of July.August lai't, and signed by MARSHALL B.
W\OODWVORTII, of San Francisco.

(2) 112 N. S. 102.
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parents. It is held that: I'Indians born within the
territorial limits of the UJnited States, members of,
and owiug imimediate allegiance to, one of the Indian
tribes (an alien, thougli dependent, power), although
in a geographical sense born in the United States, are
no more ' born in the UJnited States and subject to the
jurisdiction thereof,' within the meaning of the first
section of the Fourteenth Amendment, than the
children of subjects of any foreign government born
within the domain of that government, or the children
born within the TJnited States, of ambassadors or
other public ministers of foreigu nations."1 The deci.
sions, whicli have passed upon the political status of
Cliinese born here, were ail rendered in the Nintli
Circuit, and they hold that the Fourteenth Amend-
ment was intendod to be declaratory of the common-
Iaw mile, and that birth in this country is sufficient to
confer the right of citizenship. On the other hand,
the Supreme Court, in the Siaugliter-house cases,
used language which indicates that it then considered
the provision as declaratory of the doctrine of the law
of -nations. Their expression of opinion is as follows :
"4The phrase, 'subjeot to itsjurisdiction 'ivas intended
to exelude from, its operation, children of minister8,
consuls, and citizens, or 8ubjects of foreign States born
ivithin the Unlted States."

Independently of these -decision, the commonly
accepted notion in this country, both prior and
subsequent to the adoption of the Fourteenth Amend-
ment, and that very generaily entertained by the
profession, has been that birth within the United
States, aithough of alien parents, was sufficient, of

itself, to confer the right of citizenship, without any
other requisite, such for instance, as the naturalization
proceedings which take place with reference to aliens.

284



CITIZENSHIP IN UNITED STATES AND FRANCE 285

It may be interesting, in this connection, to make
a brief reference to the radical change made in the
laws of France, in 1889.1 with respect to the question
of citizenship. In that countky, the international
law-rule had prevailed since the promulgation of the
Code Napoléon. The change made is best stated iii an
officiai communication fromn Mr. Reid of the Legation
at Paris to Sécretary of State Blaine, published in
"lOfficiai Relations of the United States for 1890."I (1)
Omitting such parts as are immiaterial to this discus-
sion, it is as follows: "lSir: I submit herewith a
synopsis of the new iaw on French nationaiity recent-
Iy passed by the Chambers anid gàzetted under date of
June 26, with a translation of its principal clauses.
This law, which lias been in preparation for over a
year, workis quite a change lu the legai status of the
large class of foreigners residing in France or born
there, and will affect many Anierican citizens. The
law deals with two points: French citizenship and
the riglit of doicile'in France. With reference to the
first point, it departs widely fromn the doctrine jus
sanguinis, formerly 50 strictly adhered to by France,
as welI as by ail the Latin races, and makes a decided
step in the direction of the doctrine jus soli, foilowed
generaliy by the nations where commnon law is prac-
ticed. It stili maintains, as the old law did, that the
son of a Frencliman is Frenchi wherever he may be
born, but it makes nearly alh those born in France
Frenchi, the only practicai exception to, the raie being
in the case of those whose fathers were flot born, like
theniseives, in France and who were not living in
France at the tume of their coming of age. Concerning
the second point, the iaw is more restrictive than the

(1) P. 276.
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old one and tends to force Frencli citizenship on the
foreigners residing in France. The following analysis
wiIl show the scope of the law and how it is intended
to operate :

1. Who are natural-boru French.
(1) Those whose fathers were Fren ch at the.time

of their birth whether born ini France or abroad.
(2) Those boru in France whose fathers were also

boru in France, althou gh notFrencli. Formerly they
could dlaim French citizenship ; 110W they have no
option, but are made French citizeus.

(3)* Those born in Ftance whose fathers were not
French and not born in France, if they reside in
France at the time of their coming of age, unless they
then disclaim French nationality and prove by a cer-
tificate of the governrncnt of their father that they
have retained his nationality. Formuerly they retained
the nationality of the father, unless they claimed
French citizenship ; now they take Frenchi nationality
unless they claim the citizenship of the father. It
thus appears -

(1) That the son of a natnralized Frendh-American
who happens to be born in France is Frenchi.

(2) That the son of a native Americani, established
in France for business purposes, is also French if he
fails to claim bis American citizenship at the age of
21 and if he is not supported in his dlaim by the
UJnited States Government.

(3) That the son of a Frenchman born lu the
UJnited States is French ; and, as the law is silent as
to auy limitation in this respect, there may be, accord-
ing to this doctrine, mauy generations of Frendlimen
born lu the United States-a doctrine which, if it
were enforced by the other European nations, would
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make every native-born American the subject of an-
other country."

Some of the inconsistencies of this sweeping enaet-
ment are plain from the criticisms made by ex-Minister
Reid. The law would seem to be a combination and
adaptation of both the jus sanguini8 and jus soli, with
one object in view, viz., to impose French citizenship
on as many persons as possible. The diplomacy of the
measure, to increase the number of the rank and file
of the French ariy, and in diminishing the foreign
population, is plainly apparent. But the complica-
tions, and, perhaps, serions international confliets,
that may arise between the Frenchi government and
other countries like England or the Un ited States,
where every one born on the soul is claimed as a su>-
ject or citizen, respectively, are not open to doubt.
The great,, redt-eminig feature of the French law, liow-
ever, is that it compels a person born there of foreign
parents and residing there on coming of age, to exercise
his option as to which country he will give his aile-
giance; whether it shall be the country of lis birth
or that of lis parents. If no election is made, it is
conclusively presumed that Frenchi nationality is
adhered to. I aIluded to this feature above, as being
the oniy way of harmonizing the two doctrines and
freeing the question of citizenship in the United
States with reference to children boru here of foreign
parents, and resid-ing here when they corne of age,
from the confusion and doubt which now attend the
matter.

MÂ&RSHÂALL B. WOODWORTH.

SAN FRÂNCISCO, February, 1896.
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LE MINEUR COMMERÇANT A-T-IL BESOIN D'AUTORISA-
TION OU D'ÉMANCIPATION POUR ÉTABLIR SON

COMMERCE ?

J'entendais à l'une des dernières séances du terme,
un confrère soutenir, avec talent d'ailleurs, la propo-
sition suivante: " Que le mineur ne saurait faire
commerce sans avoir été au préalable autorisé ou
émancipé.'' L'argumentation de cette proposition que
j'ai suivie avec intérêt a fait germer en moi l'idée
d'étudier la question et d'entrer un peu plus avant
dans le sujet.

Ce sont ces quelques notes prises çà et là, que je
me permets d'offrir à mes confrères, trop heureux si
je puis par cette petite étude, leur être utile dans
l'application des principes sur cette matière.

Avant d'entrer en matière, il serait peut-être utile
de connaître la source de notre droit commercial.

Notre droit sur le commerce, en dépit de ce que
peuvent prétendre certains auteurs et jurisconsultes,
c'est le droit français ; et je crois qu'il faut réagir
contre la tendance que l'on a de se baser sur le droit
anglais sur cette matière. Les lois anglaises sur le
commerce sont venus apporter à nos lois un juste
tempéramment quant à la preuve seulement; quant
aux principes fondamentaux, nous les tenons du droit
français.

Sans nous arrêter davantage aux différentes législa-
tions des peuples anciens, qui, les uns plus que les
autres, ont jeté la lumière sur les dispositions ana-
logues adoptées plus tard par les auteurs français-
sans nous attarder à considérer ces différents recueils
publiés par Pardessus sur la matière au nombre des-
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quelles nous trouvons, 10 Les Rôles ou Jugements
d'Oléron; 2o Les Jugements de Dames ou lois de
Westcapel; 3o La Table d'Amaphie et plusieurs
autres qui ont trait surtout au commerce sur mer.
Passons de suite au droit français proprement dit.

En 1492, Louis XI publia sur le commerce une
ordonnance qui n'a rien de bien important.

Plus tard Charles IX, en 1563, par l'entremise du
chancelier de l'Hôpital, créa, à Paris, la juridiction
consulaire. Enfin, Louis XIV en 1673, publia sous
l'initiative de Colbert, l'ordonnance du commerce
connue aussi sous le nom de Code Savary ou Code
Marchand.

L'on voit par les auteurs que vers la fin du siècle
dernier on nomma une commission chargée de reviser
ces lois. On se mit à l'œuvre, quand tout à coup éclata
la Révolution française et la commission suspendit
ses travaux.

Mais quelques années après, Bonaparte reprit ce
travail, et en janvier 1808 le Code de commerce
devint loi.

Il est bon de remarquer de suite que les ordon-
nances du commerce n'ont jamais été enrégistrées au
Conseil Supérieur de Québec et par conséquent n'ont
jamais eu force de loi dans le pays ; cependant, il'est
hors de doute que nos codifieateurs ont dû s'inspirer
de ces dispositions au sujet des articles 323 et 1005 du
C. C., que nous allons examiner dans cet essai.

Ici, en effet, nous n'avons pas de Code de commerce
spécial, les seules dispositions que nous ayons, sont
répandues çà et là dans notre Code civil. Aussi nous
faisait remarquer avec justesse l'hon. H. Archam-
bault dans son cours de droit commercial : Quand la
loi se tait, à quoi doit-on recourir ? QÙelle est la source
du droit commercial du pays 1 Il faut distinguer,
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disait-il, dans certains cas il faut recourir au droit
français, dans d'autres, au droit anglais, et l'on
apporte à l'appui de cette opinion, la réponse du
général Amherst à l'art. 42 de la capitulation du
pays: " Ils deviennent sujets du Roi."

Mais plus tard la question fut réglée, car l'acte de
Québec 1774 déciara formellement: " Que les lois en
vigueur lors de la cession du pays, continueraient à
être lois du pays."

Or quelles étaient les lois en force lors de la cession
du pays ?

Il y a discussion sur ce point : Les uns prétendent
que c'étaient les lois qui gouvernaient la Prévôté de
Paris en 1681. D'autres soutiennent au contraire que
c'étaient les ordonnances du commerce et de la marine.
Mais l'on a vu que ces dernières n'ayant jamais été
enregistrées an Conseil Supérieur ne peuvent avoir
reçu force de loi. D'ailleurs la jurisprudence a adopté
la première opinion.

Quoiqu'il en soit, l'important c'est de savoir que
lors de la cession et jusqu'au Code, nous étions soumis
à l'ancien droit français.

La chose a été jugée : futchi8on & Gille8pie, Conseil
Privé; Languedoc & Laviolette, I Jurist p. 243; Joubert
& Walsh, 12 Rev. Lég. 334 et 350.

Voir aussi les remarques judicieuses de feu le juge
en chef Sir A. A. Dorion dans la cause de Monk &
Ouimet rapportée au 19 Jurist p. 71.

Cependant je crois que, règle générale, l'on ne doit
recourir à l'ancien droit français, qu'en l'absense de
texte précis.

En France la doctrine est bien connue et les opinions
ne sont guère partagées. Tous les auteurs modernes
s'accordent et la jurisprudence du temps a consacré le
principe de l'émancipation préalable du mineur qui
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vent devenir commerçant; d'ailleurs les textes de la
loi sont clairs et précis sur ce sujet. Voir Code Napo-
léon art. 487. (Code de commerce, art. 2, 3, 5, 6).

Je dis avec raison les auteurs modernes, car, dans
l'ancien droit, il n'est nullement question du mot
" émancipation '' donné comme qualificatif au mineur
commerçant.

Que l'on prenne l'ordonnance du commerce, 1673,
titre I, art. 6, où il est dit: " Tous négociants et mar-
" chands en gros et en détail comme aussi les ban-
" qniers, seront réputés majeurs pour les fins de leur

commerce et banque sans qu'ils puissent être resti-
" tués sous prétextes de minorité."

Où est-il question d'énancipation dans cet article 1
et il mc semble que les termes de l'article sont assez
précis pour que l'on puisse affirmer sans hésitation
que l'intention du législateur était de ne faire aucune
distinction entre les mineurs émancipés ou non. D'ail-
leurs pourquoi cette omission si cette formalité préa-
lable était si nécessaire, il eut été bien facile d'y
insérer le mot émancipé qui aurait tranché la difficulté.
Mais poursuivons:

'Il y a pourtant, dit Henrys, Tome Il, page 717,
"No. 16, en parlant de l'émancipation, un cas où le
"négoce émancipe; les marchands quoique mineurs

peuvent valablement passer toutes sortes de con-
" trats concernant le commerce, sans espérance de
" restitution."

Que l'on remarque les mots " que le négoce éman-
" cipe."

C'est donc d'après l'auteur le fait seul de commer-
cer qui produit l'émancipation, à quoi bon alors recou-
rir aux formalités prescrites par le C. N. et le C. du C.
qui ne devront rien ajouter à la capacité du mineur,
puisque par le fait seul qu'il fait commerce, il devient
émancipé pour cette fin.
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Pourquoi en effet cette formalité de l'émancipation
préalable ? Quelle est sa raison d'être ? je n'en sais
rien, et les commentateurs du Code Napoléon se gar-
dent bien d'en donner la raison, car d'après les rap-
ports des codificateurs français, l'on voit que l'art. 487
qui requiert l'émancipation préalable, a passé sans
discussion.

Cependant nous voyons dans lss pandectes fran-
çaises No. 4, sur l'art. 487 C. N. la note suivante qui
n'est pas sans signification :

"Nous pensons, est-il dit, que le mot émancipé qui
4 s'y .trouve est une erreur qui s'est glissée dans la

rédaction, et qu'il ne faut point le regarder comme
établissant une règle. En effet, lorsqu'un mineur

" fait un commerce public, il serait dangereux d'assu-
jettir ceux qui traitent avec lui à justifier qu'il a
été émancipé ; il faut donc lire et entendre cet

' article comme, si le mot émancipé ne s'y trouvait
pas."
Est-ce assez clair, assez précis ?
Nos codificateurs semblent avoir bien compris

l'inutilité de cette formalité d'émancipation, car au
sujet de l'art. 323 du C. C. qui reproduit textuelle-
nient l'art. 487 du Code Nap. moins le mot émancipé.
Les codificateurs remarquent très judicieusement :
" Cet article (323) est conforme à l'ancien droit ; il
" diffère cependant de l'art. 487 du C. N. qui lui

correspond en ce que ce dernier exige que le mineur
pour contracter valablement, non seulement fasse
commerce, mais de plus qu'il ait été préalablement
émancipé; cette requisition est de droit nouveau et
ne nous parait pas nécessaire."
Il n'y a donc pas de doute à entretenir ici sur la

capacité du mineur de faire commerce.
La loi lui donne le pouvoir de contracter et de
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s'obliger dans l'intérêt de son négoce, et ce sans
aucune formalité préalable.

En effet, ici aucune condition n'est requise, le
mineur est commerçant par le seul acte de sa volonté,
mais cette capacité, bien entendu, ne vaut que dans
les limites de son commerce.

" La raison de ceci, dit Bourot, en citant un arrêt
" du parlement de Dijon du 28 juillet 1614 rendu en
"faveur d'un mineur qui avait cautionné un mar-
"chand, c'est qu'il ne suffit pas que le mineur
" marchand s'engage pour fait de commerce, mais il
" faut que ce soit le sien."

Et la jurisprudence de nos tribunaux est dans le
même sens.

Pourquoi serions obligés ici de recourir à diverses
formalités d'émancipation qui plus couteuses les unes
que les autres, entraînent le mineur dans des frais,
retardent son installation, et l'exposent à bien des
embarras inutiles, sans résultat pratique. Je me le
demande, où dans nos lois trouve-t-on une disposition
qui oblige le mineur à remplir quelques formalités
avant d'établir son négoce ?

Je n'en vois aucune. -La loi se tait. Est-ce une
lacune dans notre droit ? Certainement non, car les
codificateurs dans leur rap 1 ort nous laisse comprendre
que ce silence est intentionnel. " La réquisition qui

requiert l'émancipation est de droit nouveau et
nous ne la croyons pas nécessaire." Si elle n'est

pas nécessaire, [il s'en suit naturellement que le mi-
neur peut faire commerce dans le pays comme sous
l'ancien droit, sans autre formalité que la manifesta-
tion de sa volonté. Et pourquoi en serait-il autre-
ment 1- le mineur n'est-il pas suffisamment protégé
par la responsabilité propre de sa qualité de majeur
pour les fins de son commerce ?
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Il sait qu'il n'a aucun espoir de restitution, l'art.
1005 C. C. le lui apprend en termes formels, et le
met sur ses gardes contre les engagements qu'il pourra
prendre.

Parce qu'un mineur devient commerçant de son
chef, s'en suit-il qu'il ne puisse pas prendre conseils
de personnes plus sages et plus éclairés que lui dans
la science des affaires, pour le diriger, le tenir au
courant de la hausse et de la baisse, et épargner à son
inexpérience tous désastres financiers I

Mais, objecte-t-on, vous laissez des jeunes gens, voir
des enfants, s'engager dans une voie qui les mènera
bientôt à la ruine.

L'objection n'est pas sans quelque valeur. C'est
vrai, beaucoup de jeunes gens sans expérience et
ambitieux, voulant sans doute courrir avant d'avoir
appris à marcher, tomberont au premier caillou qu'ils
rencontreront sur la route, mais par contre beaucoup
d'entre eux conduiront sagement leur barque au port.

Pourquoi entraver par une suite de formalités lon-
gues et conteuses qui ne confèrent aucun droit et
n'ajoute aucun pouvoir, de nobles efforts vers le pro-
grès et l'avancement de nos industries.

Pourquoi refuser au mineur qui n'aurait le temps
voulu, ni les moyens nécessaires pour procéder à son
émancipation, la faculté de continuer des spéculations
heureuses commencées par son auteur ? Pourquoi lui
refuser une association avantageuse que lui offriraient
des personnes obligeantes.

J'avoue en toute sincérité que je ne vois aucune
raison sérievse.• en faveur de cette émancipation
préalable.

Je me suis laissé dire que certains notaires, par
mesure de précaution sans doute, emploie ce remède
de l'émancipation à l'égard des mineurs dont ils ont
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à passer l'acte de société ou tout autre acte que néces-
site leur entrée dans les affaires.

Je ne crois pas que cette précaution sage d'ailleurs
soit nécessaire et assure davantage la sécurité au
mineur.

Je n'entretiens pour ma part aucun doute sur la
capacité du mineur de faire commerce, dans la pro-
vince, de par sa seule volonté.

En France et en Angleterre, les mineurs commer-
çants sont soumis à quelques formalités, mais ici en
Canada et spécialement dans la province .de Québec,
le commere est libre et ouvert à tout le monde sans
formalités, sauf pour les femmes mariées qui sont
soumises à des lois spéciales.

Tous ici sont appelés à entrer dans le tourbillon des
affaires pour y déployer leurs talents et leurs apti-
tudes et rendre le commerce prospère et florissant,
sans que la loi n'y vienne imposer ses rigueurs et
mettre un frein à son entier épanouissement.

Voyons maintenant une question qui se rapporte au
sujet que nous venons d'examiner

LE MINEUR COMMERÇANT PEUT-IL HYPOTHÉQUER SES

IMMEUBLES POUR LES FINS DE COMMERCE?

Jousse, sur l'article 6, titre 1, de l'Ordonnance de
1673, prétend que le mineur peut accorder une hypo-
thèque volontaire pour des emprunts qu'il ferait
devant notaire.

La majorité des auteurs repousse cette doctrine
corpme contraire aux principes, en effets, ces em-

prunts, qu'ils soieut faits devant notaire ou non, ne
constituent pas des actes de commerce, car pour
qu'il y ait acte de commerce, il faut que celui qui
passe l'acte ait en vue deux opéràtions distinctes
portant sur le même objet et pour en retirer un
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bénéfice. Or, le fait d'emprunter au moyen d'une
hypothèque, ne rencontre pas à mon avis, ces deux
qualités requises pour l'acte de commerce.

Alors le mineur qui voudrait ainsi hypothéquer
sortirait des limites de ses pouvoirs, mais s'il sort de
ses attributions, il n'est plus réputé majeur et il re-
tombe dans la catégorie des incapables, pour ces
actes en dehors de son négoce, il devra donc obtenir
l'autorisation du conseil de famille ou du juge, d'ail-
leurs la faculté d'hypothéquer comprend celle d'alié-
ner, et je ne suis pas prêt à accorder au mineur
esminerçant le privilége de l'aliénation de ses immeu-
bles. D'ailleurs la question est vivement discutée,
les opinions de jurisconsultes distingués sont parta-
gées, et je.crois même que l'Hon. Juge Jetté, enseigne
dans son cours de droit civil. que le mineur ne saurait
hypothéquer ses immeubles sans autorisation, taudis
que l'Hon. H. Archambault semble adopter l'opinion
contraire. Pour ma part, je n'ai aucune hésitation à
adopter la négative que je crois plus rationnelle, plus
conforme aux principes.

Mais s'agit-il d'une hypothèque constituée par le
mineur en règlement d'une condamnation obtenue
contre lui, à raison des engagements qu'ils a pris dans
le cours des affaires et à raison de son commerce?
Alors la question change de face et l'hypothèque dans
ce cas, n'est plus une hypothèque volontaire, mais
bien, comme le dit de Lorimier Bibl. C. C. " ce n'est
qu'une suite du jugement obtenu."

A quoi bon en effet le jugement obtenu contre le
mineur, s'il ne peut être suivi d'exécution." Pourquoi
le créancier qui a contracté avec un mineur se ver-
rait-il obligé d'abandonner les droits acquis par son
contrat.

En effet si le mineur commerçant n'est pas resti-
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tuable pour les engagements qu'il a contractés à rai-
son de son commerce, il faut donc qu'il en remplisse
toutes les obligations. Or le jugement obtenu contre
une partie ne constitue t-il pas une obligation acces-
soire qui découle de l'obligation principale.

Si le mineur en vertu de la loi est tenu au principal,
il sera aussi tenu à l'accessoire Accessorium sequitur
principale; et si l'hypothèque est le seul moyen pour
le mineur de satisfaire au jugement rendu contre lui
et se libérer de son obligation, il devra le donner, car
la loi le lui ordonne.

Montréal, 5 août 1896.

Louis J. LORANGER, B. A. L. L. L.,
Avocat.

Claques aux théâtres.-Est nulle comme basée sur le
mensonge et la corruption, et aussi comme contraire
à l'ordre public et aux bonnes mours en raison du
trouble qu'elle peut faire naître et de l'atteinte
qu'elle porte à la liberté d'examen du public payant,
la convention par laquelle le directeur d'un théâtre
traite avec un entrepreneur pour l'organisation du
service des clapueurs.

Tribune de commerce de la Seine, 27 juin 1896.
L'audience, 25 août 1896.
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INSOLVENCY LEGISLATION.

It may be pretty safely asserted I think that no one
subject connected with the administration of justice
throughout the civilized world has received more
attention or been labored over more assiduonsly than
that of insolvency. And yet as far as English speak-
ing countries are concerned at all events the diffi-
culties which surround it seem as far from solution as
ever. The history of insolvency legislation in Eng-
land and the United States and in Canada is one of
repeated efforts to overcone these difficulties. Speak-
ing of the last general bankruptcy act in England in
1883 the London Times said " It is, no doubt, a sin-
cere attempt to grapple with great evils ; and if, like
so many other bankruptcy measures, it fails to satisfy
expectation, general despair of doing inuch good by
legislation will be the probable and even the reason-
able result."

There is at present no agitation in Canada for an
insolvent act, but as the need of one is always with us
any time, may be considered opportune for the dis-
cussion of the subject. It is proposed here to review
the present position of insolvency legislation for the
purpose of showing that all, or almost all, the so called
difficulties connected with it arise out of the question
of discharge. That this has been the opinion of the
Boards of Trade in this country for some time past is
evidenced by their reports and the expressions of
opinion therein contained. In 1885 the annual report
of the Montreal Board referred to a deputation from
the council of the Toronto Board of Trade which
waited on Sir John Macdonald in that city with refer-
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ence to the subjeet. It goes on to say Ilthat the iPre-
mier referred to the objections to insolvency legisia-
tion which had thus far proved sufficiently powerfal
to prevent the passage of the bill. The council, how-
ever, desired to point out that these objections apply

only to the provisions for composition and disoharge
which were undoubtedly greatily abused under the old

law."1 The late judge Ramsay referring to a bill which
was brought in the following session, apparently in

consequence of the representations then made, said:
"lThe bil, ' An Act concerning Insolvency,' is a

measure with the dangers of which we are familiar.
Twice within the hast thirty-six years, have laws of
this sort been abrogated under a perfect storm of

execration and abuse. It was a common joke after the
old haw was repealed, that there would be no new law
on the subject tili the insolvent interest 13ecame form-
idable. The authors of the present bill were aware of

the suspicions naturally attaching to bankruptcy and
insohvency legis ' ltion, and to disarm distrust, they
have invented -the novel devicle of prefixing a chapter

of general remarks- on 'its. principles and provisions.
There is no objection-'-kb.a preliminary statement of

principles, 'but the pgm-pons, exposition before ns

advances no principle abou.kýýwhich any reasonable
man ever had 'the heast doub /he principle it would
have bee n interesting to have had laid down is as to

whethefr it is intended by the bill to give protection
to the creditor, or favour to the debtor. On this point
the gen eral remarks are ominously reticent. The only
defensible principhe of legishation as to insolvent
estates, is to give the cheapest aud most expeditions
mode conceivable of paying the creditor what is due
to him. It is sometimnes said, that if the debtor gives
np ahi bis property, lie has a right to be discharged

22
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from further liability. H1e lias no such. right. In giv-
ing up what will pay his creditor, lie merely surren-
ders tliat whicli is not lis."1

Four years previously the late Lord Slierbrooke iu
au article in tlie Nineteenth Century ou baukruptcy
legisiation wrote as follows:

iA great deal of time, of trouble, of expense, and
of misery, would liave been saved to mankind if legis-
lators could liave been induced to consider more
narrowly not only wliat tliey are legislating about, but
for wliom tliey are legislatiug, and wliat good society
is Iikely to derive from their work."1

Commentirig on tliis, thle London Law Times says:
IlTlie fact is tliat iu baukruptcy legislatiou. we have

neyer properly cousidered for wliom we are legislat-
ing. The main object whicli our legisiators seem to
have had in view bas been thie comfort and couve-
nience of tliose unable or unwilling to pay tlieir just
debts, rather than the protection of tliose wliom one
would tliink were most deserviug of consideration-
innocent and gullible creditors. Had it been otlier-
Wise, aud liad we tliouglit more of thie interest of thie
honest trader, ratlier tlian of tlie disliouest, o r, atany
rate, careless debtor, our commercial morality would
probably be far liiglier than it is."1

Tlie bankers of tliis city being cauvassed on tlie
subject a few years ago tlie majority of tliem were
fouud to be iu favor of an insolveut act without any
provision for discliarge. The Euglish act of 1883, above
referred to, d id fail, and uotwithstaudiug several
amendments, stili fails to " satisfy public expectation,"1
or to succesbfully "grapple witli the evils"' wliicli it was
intended to remedy, appareutly from no0 other reason
than because it still legisiates for tlie debtor iustead
of for tlie credilor. The cause of tliis is not far to
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seek. The first English acts were entitled, and were

intended " for the relief of insolvent debtors," and

although since that time the social system of England

has undergone a complete change, so strong is the law

of association, that the average Englishman cannot rid

hinself of the idea that it is cruel and unjust to take

away a man's assets and not discharge him from his

liabilities ; that in short, the one is the logical and

necessary counterpart of the other. To expose the

groundlessness of this idea it ought perhaps to be

sufficient to point out that for fifteen years phis pro-

vince has, so far at least as its local interests are

concerned, got on better with the half a dozen articles

inserted in the Code of Procedure than under the

most elaborate of the insolvent acts- which were pre-

viously in force. That under the present outline of a

system for distributing insolvent estates there has

been less litigation, I think I may say less costs, and

a total absence of that demoralizing influence which

constituted the great predominating evil of the former

acts. And during all this time there has been no pro-

vision whatever for a discharge of the persons whose

estates were thus wound up. Why should there not

be a general act of the same kind that is simple in its

construction, inexpensive in its working and without

any provision for discharge ? Why should the country

not have the benefit of uniformity, and any other

advantages which a general act may afford without

the evils of the former system ¶ There is no practical

reason whatever why it should not. The feeling that

it is cruel comes down to us from a time when the

debtor might be kept indefinitely imprisoned in

default of paying his debts, but that time is long gone

by. And not only so but he can now-a-days carry on
business with perfect immunity from his former debts
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in the narne of some other person, or other member of
his faxnily ; which is one reason why the absence of a
diseharge occasions so litûle practical inconvenieuce.
I have ,known a man go through an entire farnily of
five or six persons, whose narnes were eligible for
business purposes, and having failed in eacli, finally
got back to his own, the first set of debts being out-
]awed.

That it is unjust lias stili less to support it.
Goods as soon as tliey- are sold and delivered,

wliether paid for or not, beeome the property of the
purchaser in the eyes of the law ; but that is on the
assumption that if not paid for on delivery they will
be when the term for payment expires. If not,
and if in fact Wheu that time cornes it appears that
the purchaser is insolveut, what he lias iu lis posses-
sion is no longer lis, it is the property of ail bis
creditors in common. The real purpose of an insolvent
act now-a-days is simply to make a legal distribution
of wliat there 18 left in the readiest and rnost effectuai
way. That it will be insufficient to satisfy bis creditors
in full is understood wlien the proceedings are beguin.
If fortunately the resuit is othierwise the insolvent
requires no discharge, the creditors are paid. But if,
as most usually happens, the assets are insufficieut for
that purpose, on what logical principle are the cre-
ditors to be deprived of tlieir riglit to claim the
balance whenever they have the opportun ity of doing
s0 ¶ Noue wliatever. If the purcliaser buys goods to
iseil again ou lis own account it is with the hope ol
making a profit on tli, but at the risk, perfectly
weIl understood, of making a loss; both of which are
bis, or lie is not dealing on bis own account but on
account of the persons from wliom lie buys. If lie made
it a, cast-iron rule to pay everybody in connection with
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bis business first, and use only for lis private pur-
poses the net balance that remained, the risk of loss
would be reduced; but unfortunately a large propor-
tion of the persons who buy on credit live first on the
proceeds and pay the creditors with the balance. If
the balance is sufficient to pay them in fuill well, if
not, flot so weIl. To ahl this class of persons the old
insolvency acts offered a means of living by and at the
expense of others, which the unscrupulous availed
themselves of in large numbers. Everybody who could
obtain a stock of goods on credit (and who could not?1)
had the means of trying his fortune in business and
supporting lis farnily for an indefinite period with a
chance of profit, but without much risk of loss. la a
Word, he had everything to gain and in many cases
very hittie to lose by going into business. If in the
course of a year or two the business resuhted, in a
faihure there was lis discharge; he could step out
Very little poorer perhaps then when he commenced.
That failures multipll>d and business became demor-
alized under such a system, was the only possible
resuit to be expected. Every insolvent act which says
to a man "lif you can find anybody to trust you with
a hine of goods, you are ahi right, you cari hive on them
as long as you can keep the thing going, and when
You can do so no longer, you cari make an assigument
and get a disclarge,"1 is bound to demorahize any
People under the sun. Lt offers a premium to care-
leSsness and dishonest.y.

The trend of public opinion, however, of late years
hias been towards a recognition of this principle. AUl
thre late English acts and amendmnents of acta are iu
this direction. While still holding out in favur of a
diacharge they try to avoid the evils consequent
thereon by providing for a more rigorous examination
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of the insolvent, ]arger discretion in the Judge to
grant or refuse a diseharge, by iniposing more onerous
conditions on the insolvent as to the amount realized
from his estate, and so on. Ail these are so many
attempts to head off as it were evils which might be
avoided altogether by simply passing an insolvent act
without any provision for discliarge whatever. To
assume that every bankruptcy act must of necessity
include such a provision is to assume something which
when properly conbidered is without foundation. Not
only go, but something which la at the sanie tume
unreasonable and unjust. Why shonld B, because A
thinks it to bis interest to sign a composition and
discliarge for fifty cents on the dollar, be legally
bound, to do the same thing. Or why should the court
declare any man released from his debts when his
creditois have refused to release hlm. It hps very
much the appearance of robbing one man for the
benefit of another. If ail the creditors were on the
sanie footing it would be more reasonable to say here
are sncb a proportion of you, say three-fourths, ready
to, give this man bis discharge on paying fifty. cents
on the dollar, but they cannot do so unless the other
one-fourtb agree to do so too. We think the one-fourth
ought to be bound by the three-fourths. But they
neyer are on the same footing. One creditor bas been
dealing with that man, perhaps for years, and it may
be bas made a good deal of money ont of hlm. The
balance due hlm is we will say $500. Another creditor
lias sold hlm a bill of goods for the first time and that
perbaps within a few weeks of lis failure and his
dlaim la also $500. The first man who bas deait with
him for years may, and generally does, expeet to go on
dealîng with hlm again. The second man whose con-
fidence in hlm bas been 8o rudely shaken neither
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expects nor wislies perhaps to deal with him again.
These two are not on an equal footing. A third cre-
ditor may have advanced him $500 in money, just to
help him for a day or two, but supposing that lie was
perfectly sound and solid, and yet lie is supposed to
corne in with the rest. Illustrations of thi8 kind are
too common to need repetition or proof ; but they
serve to, bring into greater relief the injustice that
may be committed by a general provision for dis-
charge. No insolvent act that was ever framed lias
attempted to provide for these inequalities or to
discriminate between the different classes of creditors
iu this respect. Nor would sucli a thing be practicable.
The evils such an atternpt would create would be stili
greater than the 'evils to be remedied. Yet the gross
injustice of the thing lias always been apparent. Wliat
is to be done?1 Cease considering -there eau be no
insolvent act without a provision for discliarge. Do as
other places do, or as tlie different provinces now do
iu a sort of way, provide for the winding up of a man's
estate and distributing tlie proceeds, b ut leave the
question of discliarge entirely in the liands of the
creditors. Let us see wliat 18 done elsewliere.

U-nder tlie Scotch act the composition and discliarge
to bind the minority must have the consent of a
IuaJority in nuniber and nine-tefltlt iu value of the
creditors. That is getting it down pretty fine. There
Would remain the creditors rupresenting only one-
tentli of the total liabilities to be bound against their
,will. Stil1, even such'-i -n ,ppij,.ently small proportion
Inay represent i gooil deal of liardship and injustice.
lu an estate of $100,000 the.: would be creditors
(J.nany or few) reie,-entitig $10,000 wlio would find
theinselx.cs dsiprived agaiinst their wviIl of their right
tO.the balurnce otercla-1m, wliatever that miglit be,
Or wliatever it wouid 1-e worth to theni.
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In the UJnited States, the position of affairs in this
respect is mucli the saime as it is in Canada. The
federal authorities have the power, indeed it has'been
urged, the exclusive power, to legisiate on the subjeet;
but owing to exactly the same causes which prevail
here, no0 general bankruptcy act has been in existence
for some years. The last general act was abolished in
1878, and the difierent states as we do here make
their own provision for winding up insolvent estates.
Some of these grant discharges on differen t conditions
(the validity of which however is very doubtful), but
the great miajority of them do not. A few of the states
have no insolvent act of any kind. The following is a,
fairly complets list of those which have:

Arkansas, No discliarge.
California, Discliarge except from foreigu claims.
Connecticut,. do on payment of 70 cents.
Florida, do
Georgia, No discharge.
Idaho, do
Illinois, do
Indiana, do
Indian Territory, do
Jowa, do
Kansas, do
Kentucky, do
Louisiana, Discharge except as to foreign dlaims.
Maine, do
Maryland, do do do
Massachusetts, do
Michigan, No discharge.
Minne:ýota, Every creditor who accepts a dividend

must release balance.
Missouri, No discliarge.
Nebraska, <b0

306



INSOLVENCY LEGISLÀTION30

Nevada, No diseharge
New Hampshire, do
New Jersey, dc
New Mexico, do
New York, do
North Carolina, do
North Dakota, do
Ohijo> do
Oregon, Discliarge on payment of 50 cents.
Pennsylvania, No discharge.
]Rhode Island, do
South Carolina, do
South Dakota, do
Tennessee, do
Texas, Same as Minnesota.
Vermont, Discharge.
Virginia, No discharge.
Washington , Discharge.
WVisconsin, do
Wyoming, Saine as Minnesota and Texas.

The peculiar features of this list are the idea of
excluding foreign creditors fromn the operation of the
discharge ; and the idea of subjecting to it only those
Who accept a dividend, giving to a creditor thereby
the option of standing in with the others or not as he
'Day choose. Both of these are efforts to escape from
the injustice of the principle.

In France, there is composition and discliarge, but
naot absolute discharge, that 18 to say without the con-
sent of a certain proportion of the creditors. The
composition is binding on ail the ordinary creditors if
it lias received the consent of a majority iu number
andI three-fourths in value of them.

This is as far a t is necessary to carry the compa-
rison. The lessons to be learned from it are these:
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. lst.' That the legislation of the past has been based
on the false and pernicious principle of legislating for
the insolvent as well as for his creditors.

2nd. That the composition and discharge is but a
modification of the discharge absolute.

3rd. That it is no more just to bind the minority by
the will of the majority than it is to discharge the
insolvent without any such consent.

4th. That this and every other modification of the
same principle must always and everywhere bear the
same fruit, a fruit which is the natural result of rob-
bing onie man and demoralizing another.

A study of the different systems in use in different
parts of the world reveals what were apparently other
weak points in our past legislation which may be
referred to in P future number, together with the
suggestions to which they give rise.

C. H. STEPHENS.

HuissIERs.-Il y avait au châtelet de Paris en 1788,
350 huissiers à cheval chargés de faire exécuter les
ordres des Chambres de Justice et des Magistrats. La
résistance offerte aux huissiers dans l'exercice de leur
charge était sévèrement puni, et allait quelquefois
jusqu'à la peine de mort.

.... Monsieur, je sais que, pour un million,
Vous ne voudriez pas faire rebellion,
Et que vous souffriez, en honnête personne,
Que j'exerce ici les ordres qu'on me donne.

(En 1664, TARTUFFE, acte V, scène IV.
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LES MINISTRES DANS LES PRINCIPAUX PAYS
D'EUROPE ET D'AMÉRIQUE

L'Académie des sciences morales et politiques, sec-
tion -de législation, en France, a, il y a quelques années,
ouvert un concours pour le prix Odilon Barrot; le
sujet proposé était une étude sur le rôle des ministres
dans les principaux pays de l'Europe et de l'Amérique.

Le prix vient d'être décerné à M. L. Duriez, profes-
seur à l'Université de Louvain, sur le rapport de M. le
Comte de Franqueville. (1)

M. Duriez a fait une étude constitutionnelle de
l'Angleterre, de la Belgique, de l'Italie, de la Prusse,
de l'Allemagne, des Etats Unis, de la Suisse et de la
France. Il a décrit leurs diverses formes de gouver-
nement, en indiquant, pour chacun d'eux, les origines
et les sources de leur constitution, et des corps organisés
qui participent à la confection des lois et à l'adminis-
tration des affaires du pays. Il montre comment s'y
fait la séparation des pouvoirs, la composition des
ministères et le rôle particulier attribué à chaque
ministre.

Ce livre est le produit d'un travail considérable, et
démontre chez son auteur une grande érudition légale
et une profonde connaissance des institutions gouver-
nementales de ces divers pays. L'ouvrage est des-
criptif, et est fait plutôt au point de vue du juriscon-
sulte que de l'homme politique.

C'est un traité de droit constitutionnel pour chaque
Pays, en même temps qu'une étude comparée des
divers systèmes. C'est le fonctionnement du gouver-

(1) L'ouvrage est en deux volumes, d'une typographie qui ne
laisse rien à désirer. Il a été édité par la maison J. Rothschild,
13 rue des Saints-Pères, Paris. Prix 20 fiancs.
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nement démocratique de la France et de la Belgique ;
oligarchique et parlementaire, de l'Angleterre, de
lItalie et de la Prusse ; fédéral, de l'Allemagne, des

Etats-Unis et de la Suisse mis en regard.
Le style est clair et soutenu; les faits sont enchaînés

avec méthode et reposent sur une parfaite exactitude
historique.

L'auteur commence son ouvrage par l'Angleterre.
Il donne d'abord les sources de la constitution anglaise
qu'il indique comme étant de trois sortes : les docu-
ments écrits, pactes, traités et statuts ; la coutume ou
common. lau; et les conventions ou pratiques constitu-
tionnelles. Vient ensuite l'organisation des pouvoirs.
Le Roi est le centre d'où émane toute autorité. Au
Parlement, c'est le King in Parliament qui fait les lois ;
dans le cabinet, c'est le King in Council qui les
exécute.

L'auteur donne ensuite les origines, la composition
et le rôle du Cabinet.

Après avoir décrit les pouvoirs des chambres, les
rôles des partis politiques et des ministres en général,
il explique les droits et la mission de chacun des mi-
nistres du Cabinet et des divers corps qui participent
au Gouvernement.

Tel est, en général, le plan de l'ouvrage pour tous
les autres pays.

PIour donner une idée de la haute valeur de ce livre,
nous en reproduisons la conclusion. C'est une appré-
ciation des divers systèmes de gouvernement décrits
dans les deux volumes et un exposé des défauts et des
avantages de chacun d'eux. L'auteur cesse ici, du
moins en partie, d'être juriste pour devenir homme
politique.

Bien que cette conclusion offre de précieux rensei-
gnements et soit très intéressante sous la forme adoptée
par l'auteur, nous aurions mi2ux aimé voir la partie
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où il est traité de la théorie des gouvernements, servir
d'introduction à l'ouvrage. Le lecteur aurait pu ainsi
se rendre un compte plus exact du travail de l'auteur.
Quant à la partie où il compare et suit la marche des
diverses constitutions, elle forme une excellente con-
clusion.

En somme, l'homme d'Etat, l'homme de loi et toutes
les classes instruites, trouveront dans ce livre une ins-
truction solide, et indispensable à tous ceux qui suivent
avec intérêt les évènements importants qui se dérou.
lent de nos jours en Europe et en Amérique.

J. J. BEAUCHAMP.

CONCLUSION.

"La nature du rôle joué par les ministres dépend
fort peu de ce qu'on est convenu d'appeler la forme
du gouvernement. Si l'on veut grouper à ce point
de vue les Etats en un certain nombre de catégories
qui soient fondées sur des distinctions et des affinités
réelles, il ne faut pas s'en tenir à la division tradi-
tionnelle des monarchies et des républiques. Ce
n'est pas le mode de transmission du pouvoir
exécutif, mais bien plutôt la nature de ses rapports
avecle pouvoir législatif, qui caractérise et diversifie
la mission des ministres dans les pays constitutionels.

" Le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif peu-
vent être, soit entièrement séparés. soit totalement
confondus. Mais entre ces deux régimes extrêmes,
il y a place pour divers modes d'organisations qui,
tout en maintenant les pouvoirs parfaitement dis-
tincts, leur demandent l'accord et la communauté
d'action dans leur marche. Entre des pouvoirs indé-
pendants dans leur origine, mais obligés à une entente
perpétuelle, il est impossible de maintenir un parfait
équilibre d'autorité et de puissance. Il arrive fata-
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lement que l'un d'entre eux, fort de sa prépondérance,
impose sa direction à l'autre, auquel il ne reste qu'une
influence modératrice plus ou moins accentuée. Et,
comme cette prépondérance appartient tantôt au pou-
voir exécutif, tantôt au pouvoir législatif, les institu-
tions peuvent se présenter sous deux formes bien dis-
tinctes. Ainsi, en prenant pour base la nature des
relations entre les pouvoirs, nous trouvons appliqués
dans les Etats constitutionnels quatre systèmes prin-
cipaux.

"1.-Le régime de la séparation des pouvoirs, dont
le modèle nous est fourni parla constitution des Etats-
Unis.

" 2.-Le régime de la distinction et de l'union des
pouvoirs avec prépondérance du pouvoir royal, que
l'on peut appeler le gouvernement personnel tempéré.
La Constitution prussienne nous en offre le type le
plus caractéristique.

"3.-Le régime de la distinction et de l'union entre
les pouvoirs avec prépondérance du Parlement. C'est
le régime parlementaire qui a passé de l'Angleterre
dans la plupart des pays d'Europe.

" 4.-Enfin, le régime de la confusion des pouvoirs,
tout particulier à la Suisse.

" Cependant il ne faut pas exagérer la portée de cette
classification. Il ne faut croire,ni qu'une ligne de démar-
cation bien nette et bien profonde sépare tous ces grou-
pes, ni que dans chaque catégorie une similitude com-
plète règne entre tous les pays qui y sont rangés. Tout
au contraire, chaque gouvernement a ses formes dis-
tinctives et ses caractères propres, qui résultent inévi-
tablement de la différence des situations sociales et des
traditions historiques. Les régimes extrêmes se rap-
prochent des constitutions intermédiaires, parce que
jamais leur principe fondamental n'est appliqué dans
tout son étendue, sans aucune restriction. La consti.
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tution des Etats-Unis a elle-même. apporté des excep-
tions à la règle de la séparation des pouvoirs, et la
pratique a trouvé plus d'un moyen de réunir les
Chambres et les ministres dans une action commune. De
même, en Suisse, la subordination des agents exécutifs
aux Conseils législatifs se trouve sensiblement corrigée
par l'autorité morale dont jouissent les ministres au
sein des assemblées. Partout, sous l'influence des cir-
constances et des nécessités pratiques, des modifications
ont été introduites dans l'organisme politique. Chaque
constitution, en même temps qu'elle se distingue des
constitutions similaires, atténue les différences qui la
séparent de tel ou tel autre groupe. Le gouvernement
de l'Autriche et celui de la France sont généralement
considérés comme se rattachant tous deux au régime
parlementaire. Le premier, où l'Empereur et Roi a
conservé une si forte autorité, n'offre-t-il pas cepen-
dant de grandes analogies avec le régime du gouver-
nement personnel 1 Et la France, de son côté, avec
son Président réduit à l'impuissance, n'est-elle pas
bien près de la confusion et de l'accumulation de tous
les pouvoirs dans le Parlement 1 Ainsi, au lieu d'avoir
quatre degrés bien marqués dans les rapports entre
les pouvoirs, nous trouvons toute une longue série de
relations diverses qui vont de la séparation à la confu-
sion, en passant par toutes les formes du gouverne-
ment personnel et du gouvernement parlementaire.

" Tous ces régimes ont, d'ailleurs, une origine com-
mune, à l'exception d'un seul. La Suisse a tiré de son
propre sol les matériaux de son organisation actuelle.
Les autres pays ont cherché leur modèle dans la cons-
titution de l'Angleterre. Mais comment se fait-il que
d'une même source soient sorties des institutions
aussi différentes ? Ce ne sont point les raisonnements
abstrait's des hommes, mais les évènements historiques
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et la diversité des conditions sociales qui ont produit
ce résultat.

" Nous avons montré comment les colons de l'Améri-
que du Nord ont cru transplanter chez eux les institu-
tions de la mère-patrie, alors qu'ils en changeaient la
base même par l'exagération du principe de la distinc-
tion des pouvoirs pousséjusqu'à la séparation. L'erreur
était d'ailleurs explicable. Voyant de loin le fonction-
nement du mécanisme politique de l'Angleterre, ils
n'en pouvaient apercevoir que les traits saillants. Or,
à cette époque, la lutte ardente engagée entre le Roi
et le Parlement mettait exclusivement en lumière les
divisions des pouvoirs et cachait dans l'ombre les mul-
tiples liens qui les rattachaient l'un à l'autre.

"Les nations européennes n'ont point suivi l'exemple
des Etats-Unis. C'est qu'elles ont mieux compris le
mécanisme de la constitution anglaise et qu'elles ont
connu celle-ci à une époque. où elle était plus avancée
dans son évolution. Suivant de près leur modèle, elles
ont établi les rapports entre les pouvoirs sur la double
base de la distinction et de l'union. La question de
prépondérance n'a pas été tranchée par des textes
légaux, mais par les traditions, les mours, les circons-
tances. Les mêmes dispositions constitutionnelles ont
conduit tantôt au gouvernement personnel, tantôt au
gouvernement parlementaire. Le pouvoir qui reposait
sur la base la plus solide, et qui disposait des plus
grandes forces sociales, s'est emparé de la direction
de tout le mouvement politique.

" Certains nouà demanderont peut-être quel est le
meilleur de tous ces régimes politiques. A cette ques-
tion, nous n'hésitons pas à répondre qu'il n'y a point
pour nous de constitution bonne en elle-même. Il n'y
a que des constitutions plus ou moins adaptées à l'état
social et à la situation politique d'un peuple dans un
moment donné. Il serait même plus exact de dire qu'il
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y a des peuples plus ou moins aptes à se gouverner par
eux-mêmes, dont l'éducation politique est plus ou
moins développée, qui ont des traditions plus ou moins
saines et plus ou moins fortes.

"Cela ne nous empêche pas de conserver de vives
sympathies et des préférences marquées pour le gou-
vernement parlementaire dont la Belgique a eu l'hon-
neur de faire sur le continent l'application la plus
heureuse.

" A considérer en euxtmêmes le système de la sépa-
tion et celui de la confusion des pouvoirs, il semble
que l'un doive aboutir fatalement à la paralysie com-
plète du mécanisme politique, que l'autre mène tout
droit à l'absolutisme et à la ruine de la liberté. Cepen-
dant le gouvernerjent a pu se mouvoir pendant plus
d'un siècle sans chocs trop rudes et sans arrêts trop
brusques, et les institutions suisses ont généralement
donné des résultsts satisfaisants. Faut-il en conclure
que l'expérience à démontré la justesse et la bonne
organisation de ces deux régimes? Nous croyons
plutôt qu'id faut seulement reconnaître que les tradi-
tions et l'éducation politiques d'un peuple, jointes à
d'heureuses circonstances, peuvent suffire à prévenir
les dangers d'institutions mal agencées, à suppléer à
leurs défauts et même à leur garantir un succès
durable.

" En effet, si la Suisse a pu échapper à la tyrannie
d'un pouvoir tout-puissant, c'est grâce à son organisa.
tion fédérale qui partage les droits et les fonctions
entre des autorités indépendantes, si bien que chacune
d'elles n'a à pourvoir qu'à quelques intérêts, c'est
grâce à l'éducation plus développée du peuple et à ses
traditions plus fortes et plus vivaces que celles d'au-
cune autre nation. Encore, faut-il rappeler que, là où
les gouvernements cantonnaux ont marché d'accord
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avec le gouvernement fédéral, les minorités ont vu

parfois anéantir leur liberté, méconnaître et violer

leurs droits les plus sacrés. Transportez cette organi-

sation dans un Etat unitaire, faites-en la base d'un

gouvernement qui a centralisé toute compétence et

toute autorité, confiez dans ces conditions le pouvoir

aux élus d'un peuple facilement entraîné par son ima-

gination ardente et peu initié par ses traditions à la

pratique de la tolérance ; la liberté politique et la

liberté individuelle auront vécu dans ce pays.'

" Le gouvernement des Etats-Unis n'a généralement

pas été arrêté dans sa marche par la séparation et l'in-

dépendance des pouvoirs. Mais les autorités fédérales

ne règlent et n'administrent qu'un petit nombre d'af-

faires, si bien qu'un arrêt dans la machine politique ne

laisse en souffrance que de très rares intérêts; le peuple

a de vieilles traditions de liberté et des habitudes

de calme et de patience ; les luttes politiques portent

sur des questions secondaires auxquelles la grande ma-

jorité des citoyens restent absolument étiangers et

et pour lesquelles se passionnent seulement les politi-

ciens de profession. Appliquez ce système à un gou-

vernement centralisateur qui a la sauvegarde de tous

les intérêts, qui donne l'impulsion à tout le mécanisme

politique et administratif ; le moindre choc entre les

autorités rivales portera le trouble dans toutes les

relations de la vie sociale. Imposez des pouvoirs indé-

pendants et placés en antagonisme perpétuel à un

peuple naturellement impatient, dont les querelles

s'attachent aux questions primordiales, mettent enjeu

les intérêts les plus chers et agitent ainsi toute la,

nation ; vous ouvrez une ère de coups d'Etat et de

révolutions. Car il faudra de toute nécessité apporter

aux crises et aux luttes entie les pouvoirs une solution

rapide, et cette solution, la force seule pourra la donner.

" Le gouvernement parlementaire a aussi ses défauts
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et ses dangers. C'est un mécanisme aux rouages com -
pliqués et délicats, dont le fonctionnement régulier
exige des conditions et des aptitudes toutes spéciales
de la part de ceux qui sont appelés à le faire mouvoir.

'' Peut-être a-t-il été introduit inconsidérément dans
certains pays qui n'y étaient préparés, ni par leurs
traditions, ni par leurs mœurs politiques. Mais les
peuples qui n'ont pu l'appliquer avec succès ne doi-
vent pas imputer leurs échecs et leurs déboires à l'or-
ganisation de leurs institutions; ils en trouveront
presque toujours les véritables causes dans la présence
d'une puissante fraction anti-constitutionnelle, dans
la dislocation des partis en groupes mobiles et indis-
ciplinés, dans l'absence de traditions de liberté et de
tolérance, dans les défauts de leur éducation politique
et de leur caractère naturellement impressionable et
impatient. Et ces causes entraveront le succès de
toute forme de gouvernement représentatif, quelle
qu'elle soit.

''Mais comment les pays qui ont fait une expérience
malheureuse du régime parlementaire rémédieront-ils
à l'instabilité, à l'impuissance, aux lenteurs et aux in-
cohérences de leur gouvernement 1 Comment arrête-
ront-ils les tendances envahissantes des Chambres qui
tout à la fois entravent la marche de l'administration
et menacent la liberté des citoyens 1 Peuvent-ils, par
des modifications de détail, améliorer leur organisation
actuelle, en redresser certains défauts et en prévenir
certains inconvénients '

'' Sans vouloir nier les résultats que peuvent produire
des dispositions heureusement comnbinées,nous croyons
que toutes les réformes légales n'auront jamais par
elles mêmes qu'une efficacité toute relative. C'estdans
les mours politiques que gît la cause du mal ; ce sont
les mours qu'il faut corriger et réformer. Les pré-
Ceptes de la loi peuvent atténuer quelques abus parti.
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culiers, ils ne peuvent faire disparaître les vices qui
sont le fruit de mauvaises traditions.

" En matière politique, il faut toujours se souvenir
que les faits démentent souvent les théories les mieux
établies et les déductions les plus fondées. C'est que les
lois sont impuissantes sans les mœurs, c'est que celles-
ci suppléent aux défauts de la législation et savent
en faire fléchir les dispositions les plus rigides. Ainsi,
par exemple, parmi les résultats regrettables qu'a
,roduits le développement des institutions représen-

tatives, l'un des plus étendus a été l'immixion des
dépulés dans les administrations, leur ingérence dans
le recrutement du personnel, la pression incessante
exercée par eux sur les ministres au profit de tous les
intérêts particuliers et au détriment de la justice et
de l'intérét public. A se guider d'après la théorie,
on sera amené à croire qu'un régime basé sur la sépa-
ration des pouvoirs sera à l'abri de ces abus, tandis
qu'un gouvernement où tous les pouvoirs sont confon-
dus ne pourra y échapper. Chacun sera persuadé que
des ministres rendus indépendants les Chambres sau-
ront facilement défèndre leur droits et leur autorité
tandis que des chefs de service, subordop nés dans tous
leurs actes aux volontés du Parlement, devront obéir
à toutes les sollicitations des députés. Et cependant,
les faits ne correspondent pas à ces conclusions. Le
Spoils system et la rotations des ofJices ont pris naissance
aux Etats-Unis et y ont résisté jusqu'à présent aux
attaques les plus vigoureuses. Dans aucun autre pays
le mal n'a été, ni aussi étendu, ni aussi profond, ni
avoué et défendu avec autant de cynisme. Et d'un
autre côté, s'il est un Etat qui a échappé à cet enva-
hissement de l'administration par les membres du
Parlemeut, c'est à coup sûr la Suisse, où l'on entend
même chez les partis d'opposition, aucune plainte, ni
aucun reproche à ce sujet."
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"Il ne faut pas oublier non plus que les problèmes
politiques sont toujours complexes, et qu'une mesure
qui pare a un danger ouvre peut-être la porte à un
péril plus grave. Cherchez-vous, par exemple, à ren-
forcer par un article de loi l'autorité du pouvoir exé-
cutif ? C'est une tâche presqu'impossible dans une
monarchie et bien délicate dans une république. Ce
n'est point résoudre la question que d'attribuer dans
un texte constitutionel quelques nouveaux droits au
chef de l'Etat. Nous avons pu constater à chaque pas
dans notre étude que l'autorité réelle d'un Roi ou d'un
Président dépend bien moins de l'étendue de ses pou-
voirs formels que de la force et de l'influence qu'il
puise dans les traditions historiques, dans sa valeur
personnelle et dans sa situation sociale.

" Aussi, ce n'est point de revisions législatives ou
constitutionnelles, mais de changements dans les
moeurs, qu'il faut attendre une meilleure marche du
gouvernement parlementaire, comme de toute autre
institution politique. La disparition des oppositions
anticonstitutionnelles, la fondation de partis disci-
plinés dans lesquels les citoyens se groupent pour la
défense de leurs principes communs, le développement
de l'éducation politique, favorisé par une participa-
tion plus généralisée aux affaires publiques, des habi-
tudes de tolérance et de patience amenant chacun à
reconnaître et à supporter les droits et la liberté de
ses adversaires : telles sont les conditions indispensa.
bles à la stabilité et à la marche progressive de tout
gouvernement représentatif."
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MRURS LÉUALES DU CHATELET

PARANYMPHES

On appelait ainsi les visites et les discours que fai-
saient autrefois aux diverses chambres de justice
assemblées, à des époques déterminées, les bacheliers
de licence du châtelet de Paris réunis en corps, et
représentés par l'orateur de la compagnie qui mar-
chait en tête. Elles se renouvelaient de deux ans en
deux ans ; la plaisanterie n'était pas bannie de ces
discours.

Les bacheliers qui avaient fini leur licence se réunis-
saient, le dimanche, à l'officialité, d'où ils se rendaient
en fourrure chez le chancelier, chez les magistrats et
aux diverses chambres de justice, pour les inviter.

L3 jour fixé tous les bacheliers devaient être pré-
sent et écouter ce qu'on avait à leur dire de flatteur
ou de désobligeant et d'y répondre.

Cet usage cessa au XVIIe siècle.

Séance de Septembre 1709.

Le premier jour, un bachelier de la licence, M. Poirier, fut
chargé de paranympher; il commença par M. l'abbé de Saint-
Aignan ; on y détailla toutes les splendeurs de la maison de
Beauvilliers. L'abbé répondit avec une modestie éloquente. M.
Poirier paranympha ensuite d'autres personnes qui lui répon-
dirent. Quelques plaisanteries eurent un grand succès.

Le deuxième jour, M. Dauchel, bachelier de licence, fit les
paranymphes; il dit quelques vérités assez fortes, mais on lui
en dit de fortes aussi, et on fit quelques plaisanteries sur sa
chevelure qui eurent beaucoup de succès. On donna à la fin
des confitures à tout le monde.

Celui qui faisait les paranymphes avait une robe
d'écarlate doublée d'hermine, et un bonnet sur la tête.
Il parlait couvert, une espèce de mortier à la main
et assis sur un trône. Les bacheliers répondaient
debouts et découverts.

CHs. DEsMAZE.
Le Châtelet.
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CONSIDÉRATIONS HISTORIQUES SUR LA FEMME, COMME

ÊTRE SOCIAL, AU POINT DE VUE DU DROIT.

La femme quelque soit son état,'qu'elle soit fille,
femme mariée on veuve, a toujours été, en droit, sou-

mise à certaines incapacités.
Pourquoi a t-elle ainsi été placée, par la loi humaine,

dans une position inférieure à celle de l'homme ?
Cette question a été l'objet de beaucoup de discus-

sions dans le passé, tant au point de vue psychologique

qu'à celui de la morale, du droit et de la hiérarchie
sociale.

Papon (1) a dit que " c'était un excellent moyen

pour subvenir à la faiblesse, à l'ignorance, à l'in-

" ex périence et à la légèreté des femmes.
Gaïus (2) était d'opinion que leurs incapacités

légales avaient été établies en faveur de leurs pères,
de leurs tute rs, et de leurs maris, et non à cause de
leur faiblesse.

Au moyen âge, la femme fut considérée par les

publicistes et les juristes comme incapable d'aucune

fonction virile, et comme ayant trop de défauts

opposés au bon fonctionnement' de l'Etat pour être

placé au même rang que l'homme. (3) Bodin (4) dit

que " la loi a défendu à la femme toutes les charges et

offices propres aux hommes, comme de juger, postuler,
et autres charges semblables, non pas seulement par

faute de prudence comme disait Martian qu'entre

toutes les déesses, il n'y avait que Pallas qui n'eut

(1) L. III, tit. 1, p. 241; Ciceron, Pro Murena, 12: Ulpien
XI, 1.

(2) 1, 144, 190, 192,
(3) Gide, Études sur la femme, p. 521.

(4) De la République, t. VI, ch. 5, p. 735.
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oncques mère (pour montrer que la sagese ne procède
point des femmes), mais d'autant que les actions
viriles sont contraires au sexe, à la pudeur et à la
pudicité féminine."

Les juristes modernes justifient les incap 'cités
civiles et politiques de la femme en la trouvant géié-
ralement sans connaissance du droit, sans expérience
des affaires et sans aptitudes pour les acquérir.

Une opinion assez accréditée, parmi quelques écri-
vains de ce siècle, est que les hommes ayant fait les
lois, se sont montrés moins favorables aux femines
qu'ils ne l'ont été pour eux-mêmes (1). Mais cette
idée est considérée comme fantaisiste.

Quelque soit la raison de cette infériorité sociale de
la femme, elle a été admise, plus ou moins, dans toutes
les législations.

Chez les peuples anciens, en dehors du jndaïýme,
la femme était plus une chose qu'une personme, et
toute convention avec elle était nulle et de n ui effet (2).

Chez les Juifs, la femme fut mieux traitée. Sans
jouir des mêmes droits que l'homme, elle fut reconnue
comme une personne dans la famille. Fille, elle pou-
vait hériter de son père ; femme mariée, elle postédait
une dot.

Les Gre'es tant vantés pour leur art et leur civilisa-
tion n'accordèrent aucun droit à la femme. Elle ne
Pouvait y posséder aucune propriété. Le père ou la
famille disposait non seulement de ses biens, mais
Pussi de sa personne; ils avaient le droit de la vendre
à son mari. Une fois mariée, elle passait, non pas
sous l'autorité de son mari, comme d'après nos lois ;
pas même sous sa tutelle, comme plus tard dans le
droit germanique et dans le droit féodal, mais pure-

1) Encyclopédie moderne, vo lemne, p.' 126 .
d) Principles of Hindu law, p. 105.
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ment dans son patrimoine. Il n'y avait pour elle au-

cun régime nuptial : pas de biens dotaux, ni de para-

phernaux ; pas de communauté, encore moins de sépa

ration de biens. Le mari était le seul personnage recon-

nu ; la femme mariée disparaissait aux yeux de la loi.

A Rome, la femme après avoir subi la dure législa-

tion des rois et de la république, qui faisait d'elle et

de ses enfants la propriété du père de famille, prit,

graduellement sous l'empire, un rang plus élevé dans

la hiérarchie sociale. Au foyer domestique elle devint

l'égal de l'homme. Elle ne lui devenait inférieure

qu'en sortant de ce milieu intime pour se mettre en

rapport avec la société. Les lois romaines lui recon-

naissent des droits civils. Sous le régime dotal, elle

apportait à son mari des biens qu'il devait administrer

et lui rendre à la dissolution du mariage. Il ne pou-

vait les aliéner sans son consentement. La femme

avait la libre administration et disposition de ses biens

paraphernaux. Ce fut la naissance de la femme à la

vie civile. Les Romains lui permirent aussi de con-

tracter, niais sous la protection de la loi. Certaines

lois d'exceptions furent faites pour la protéger : ainsi

la loi Julia prohibait l'aliénation des fonds dotaux,
sans l'autorisation de la femme, en lui faisant en même

temps défense de les hypothéquer. Plus tard, Justi-

nien en défendit absolument l'aliénation. Le sénatus

consulte Velléius défendait à la femme de s'obliger

pour son mari ou pour autrui.
Toutefois la communauté et l'autorisation maritale

y étaient inconnues.
A près la chute de l'empire romain, parmi les nations

germaniques et sous l'influence du droit féodal, une

grande liberté fut accordée à la femme non mariée ;

ses droits, même en politique, furent presque égaux

à ceux des hommes. Mais par le mariage, elle se sou-

mettait à une tutelle perpétuelle.
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Chez les nations latines, les droits civils de la
femme furent aussi grands ; toutefois on ne lui recon-
nut aucun droit politique.

Sous l'influence du christianisme, la femme prit le
rang qui lui convenait. Elle ne fut plus asservie, elle
ne fut que soumise ; elle ne devint plus la propriété
de l'homme, elle fut sa compagne ; elle cessa d'être sa
pupille, pour devenir son associée, De là la sépara-
tion de biens, le régime dotal, la communauté (le
biens, et, comme moyen restictif sous cette nouvelle
ère de liberté, l'autorisation maritale.

Enfiù, depuis plusieurs siècles, la femme. profitant
des idées d'émancipation qui travaillent la société dans
le monde entier, marche rapidement à la conquête de
l'égalité de tous ses droits à ceux des hommes. Cha-
que jour, en effet,. elle voit diminuer ses incapacités
légales et politiques.

II

OBLIGATIONS DE LA FEMME AVEC ET POUR

SON MARI

Bien que le sujet de cet écrit ne soit qu'une des
incapacités de la femme, savoir, celle de " s'obliger,
autrement que comme commune en biens, avec ou
pour son mari," les considérations générales ci-dessus
étaient nécessaires pour bien comprendre les raisons
de la loi qui la proclame, et l'opportunité de la main-
tenir, de l'amender ou de l'abroger.

L'article 1301 de notre Code civil est dans les termes
suivants:

" La femme ne peut s'oblige- avec ou pour son mari,
" qu'en qualité de commune, toute obligation qu'elle con-
"tracte ainsi en autre qualilé est nulle et sans efet.'

On donne généralement comme origine à cet article
le sénatus-consulte Velléin du droit romain. Il est
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donc bien important, dès le commencement de cette
étude, de connaître cette loi, d'étudier sa nature et
d'en raconter l'histoire jusqu'à nos jours.

C'est ce que nous allons faire.

IiI

SÉNATUS-CONSULTE VELLEIN

1-Motifs de la loi

Chez les Romains, comme nous venons de le dire, la
femme considérée comme être faible, pouvant facile-
ment être trompée, mettre en danger ses biens et
détruire ainsi les espérances légitimes de ses parents,
était placée sous la tutelle de la loi.

Sous l'empereur Auguste, défense lui fut faite d'in-
tervenir de quelque manière que ce fut dans les
affaires de son mari. de crainte que ce dernier n'abusît
de son autorité sur sa femme pour s'enrichir à ses
dépens. Il est vrai que ce dernier avait la gestion de
ses biens dotaux, mais il restait toujours à la femme,
la propriété de ces mêmes biens, ainsi que la libre
disposition de ses biens paraphernaux. Le sénat,
dont la tendance était de ramener la femme à l'admi-
nistration de son ménage et à l'éducation de ses enfants,
trouva que le danger était encore trop grand pour elle,
et restreignit d'avantage ses droits. " Car, disent les
" Pandectes de Justinien, (1) conformément à l'usage

reçu, les femmes n'étant point admises à l'exercice
des emplois civils, dont la plupart leur sont interdits

"de plein droit, on a dû, à plus forte raison, leur
interdire tout ce qui, sortant des bornes d'un simple
ministère, les exposait à la perte de leurs biens."
Il est' vrai que Rome, a cette époque, était livrée au

débordement des mours : c'était au temps des Livie,

(1) Liv. XVI, tit. 1.
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des Messaline et des Poppée (1) ; ainsi il est facile de
comprendre pourquoi les empereurs romains travaillè-
rent à limiter leurs droits civils.

Vers le temps de l'empereur Claude, (2) le sénat
adopta le sénatus-consulte Velléin du nom de son
auteur Velléius-Tutor. Ce sénatus-consulte défendait
à la femme de s'obliger pour n'importe qu'elle per-
sonne et rendait nulles toutes ses obligations pour
autrui. La loi ne distinguait nullement entre la fille,
la veuve ou la femme mariée, ce n'était pas son état
que la loi avait en vue, c'était sa qualité de femme et
la cause de son obligation. Les raisons de cette inca-
pacité c'étaient la faiblesse et la légèreté des femmes,
propter sexÙs imbecillitatem. (3)

§ 2-Texte du sénatus-consulte Velléin

Voici comment ce sénatus-consulte est rapporté
dans les Pandectes : (4) " Les opinions qu'avaient
émises les consuls Marcus, Silanus et Velléius-Tutor,
sur les obligations des femmes qui se sont obligées pour
autrui, comme aussi ce qu'il fallait observer à cet
égard, ont été, par tous les jurisconsultes, réduites à
ce qui suit : Pour ce qui concerne les femmes qui se
sont portées cautions pour d'autres personnes, ou sont
intervenues dans leurs emprunts, à l'effet d'en être
garantie; encore qu'il ait été déjà défendu de leur
rien demander et de donner action contre elles, con-
formément aux dispositions du droit à cet égard, qui,
à raison de ce que toutes fonctions civiles leur étaient

(1) Impératrices célèbres par leur beauté, leurs débauches et
leurs crimes.

(2) De l'an 41 à 69 après J.-C. -- Clande était l'époux de la
célèbre Messaline.

(3) Ulp. L. 21, § 1 D., ad S. V. Infrmitas feminarum, Loc.
cit.

(4) Liv. XVI, Tit. I.-Pothier, Pandecties, vol. 6, p. 229.
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interdites, s'opposait à ce qu'elles fussent soumises
à de pareilles obligations ; le sénat a décidé que les
juges à qui on s'adresserait pour prononcer en pareils
cas, devaient faire observer les dispositions du sénatus-
consulte sur cette matière."

" C'est pourquoi nous allons discuter les expressions
de ce sénatus-consulte, après avoir loué la sagesse de
ses auteurs, qui ont ainsi prêté secours à la faiblesse du
sexe dans beaucoup de cas supposés et de pratique.''

Le Velléin n'établit pas un droit nouveau, il ne fut
que l'expression de la jurisprudence (le l'époque.
Auguste et Claude avaient déjà défendu aux femmes
de se porter cautions pour leurs maris. (1) " L'in-
tercession des femmes, dit Gide, (2) est condamnée
comme contraire à l'ordre public et aux bonnes mœurs.
C'est pour cela que la prohibition du sénatus-consulte
Velléin frappe non pas l'intercession (le la femme au
profit de son mari, elle était déjà prohibée, mais l'in-
tercession de la femme au profit d'un étranger. C'est
pour cela que la prohibition est absolue, qu'elle détruit
l'obligation dans son essence et qu'on ne peut l'éluder,
ni y renoncer. Telles sont la jurisprudence et la doc-
trine qui régnaient, non seulement à l'époque où le
sénatus-consulte était promulgué, mais deux siècles
plus tard et jusqu'au déclin du droit classique."

§ 3. - Application du sénatus consulte Velléin.

Le livre seize des Pandectes de Justinien qui se
rapporte au sénatus-consulte Velléin est divisé en
deux sections.

La première indique quand il y a lieu à son applica-
tion ; la seconde traite de l'effet de ce sénatus-con-
sulte. Nous en ferons une courte analyse :

(1) Ne feminoe pro viris suis intercederunt. L. 2, D., Ad
senatus c. Veil.

(2) Études sur la femme, p. 185.
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10 Le Velléin s'appliquait à toutes obligations per-
sonnelles ou réelles de la femme pour autrui. Il avait
lieu soit qu'une femme se chargea d'une obligation
déjà contractée qu'elle s'obligeait à payer par nova-
tion du débiteur, soit que l'obligation fut conjointe
ou qu'elle fut à l'effet de cautionner le débiteur.

20 La femme ne pouvait engager ses biens ni par
voie de privilèges, ni par hypothèques, ni par obliga-
tions personnelles.

30 L'obligation était nulle quelque fut la nature
du contrat. Le droit romain défendait toute inter-
vention de la femme dans ce qui ne la regardait pas
personnellement '<qu'elle ait eu lieu par des paroles
" ou par des choses." (1)

4o Le sénatus-consulte prohibait l'intervention de
la femme quelque . fut la personne qui recevait la
faveur: père, frère, fils, mari, étranger ou créancier,
tous étaient an même rang. Il n'y en exception que
plus tard lorsque Justinien établit une différence
entre l'époux et les autres personnes. Pour ces
derniers, le sénatus-consulte n'avait plus d'effet si la
femme, deux aus après la date de l'obligation, la
ratifiait; tandis que pour l'époux aucune ratification
n'était admise. (2)

5o Le Velléin.avait lieu soit que la femme eût été
Sincère ou qu'elle eût voulu éluder la loi de conni-
vence avec le créancier. Dans le cas où la femme
Pour ne pas intervenir elle-même avait chargé une
autre personne de le faire à sa place, cette dernière
était responsable vis-à-vis le tiers de bonne foi. " Si
le créancier, dit Pomponius (3), a ignoré cette fraude
et que j'en ai en connaissance, je dois être privé de

(1) Pand., L. XVI, tit I, n. IV.
(2) Code de Justinien, Liv. IV, tit. XXIV.
(3) Pandeetes Liv. XVI; Pothier, p. 239.
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l'action contre la femme, et être tenu envers le créan-

ier.I
6o Le sénatus-consulte Velléin ne s'appliquait pas

à la femme qui s'obligeait pour sa propre affaire, ou
même principalement pour elle-même et non pure-
ment comme personne interposée.

70 La femme qui a agit de mauvaise foi ne pouvait

prendre avantage de ce sénatus-consulte. Il ne venait

pas au secours de la fraude. "Suivant le rescrit
d'Antonin le Pieux et de Sévère (1), il peut être
invoqué par celles qui ont été trompées, et non par

celles qui ont trompé, comme le porte ce même rescrit
de Sévère; en effet, si la faiblesse des femmes est

susceptible d'indulgence, leur astuce n'en mérite
pas."

80 La femme, dans le dernier état du droit romain,
pouvait renoncer au sénatus-consulte, mais la renon-
ciation devait être expresse et faite en justice. (2)

9 La femme ne pouvait intervenir pour d'autres
personnes, mais elle pouvait payer leurs dettes, ou
renoncer à ses droits en leur faveur, bien que sa libé-
ralité diminua son patrimoine.

100 On pouvait invoquer le sénatus-consulte Vel-
léin soit par action ou par exception ; et ce droit
passait aux héritiers.

110 La femme pouvait, en vertu de cette loi, répéter

le gage qu'elle avait donné au créancier de mauvaise

foi, avec les fruits de la chose. Elle pouvait même le
revendiquer de l'acheteur de bonne foi de ce dernier,
" parce qu'autrement la condition de cet acheteur
serait meilleure que celle du vendeur."' (3)

(1) Pandectes, Liv. XVI, p. 265.
(2) Voi"t sur Digeste ad Senatus Cousu;itumii Vellinun,

no.9.

(:i Liv. XVI, tit. 1, no XXXIX: L. 175 - Nemo plus juris (id

«lium rintjerre potest quam ipse haberet.
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120 L'effet du sénatus - consulte était (le faire re-
naître l'obligation du débiteur pour lequel la femme
était intervenue, lorsqu'il en avait été libéré, et de le
replacer dans la même position où il était avant l'in-
tervention de la femme. Une action à cette fin était
accordée au créancier en faveur duquel la femme
s'était engagée.

En somme, ce sénatus-consulte ne faisait que défen-
dre à la femme de cautionner pour autrui, mais ne lui
défendait pas de s'obliger, d'aliéner et de contracter
autrement. " Il faut, dit Gide (1), que la femme
s'oblige, non-seulement pour autrui, mais dans l'in-
térêt d'autrui. Si en s'obligeant pour autrui, elle
retire de cet acte quelque profit personnel, si elle a
quelqu'arrière pensée intéressée, elle n'intercède
pas dans le vrai sens du mot ; car intercéder, c'est
gérer l'affaire d'autrui, ce n'est point gérer sa propre
afflaire. Les juristes formulent d'ordinaire cette
maxime en disant que la femme est liée toutes les fois
qu'elle a reçu le prix de son intercession. Et quand
je dis le prix, je n'entends pas exiger que la valeur
reçue par la femme constitue l'équivalent du préju-
(lice qu'elle encourt; que cette valeur soit considérable
OU minime, peu importe, pourvu qu'elle soit la cause
de son engagement. Ce qui importe, c'est l'intention
(le la femme : toutes les fois qu'elle aura voulu faire
sa propre affaire, il n'y aura pas intercession, quelque
préjudice qu'elle ait pu souffrir."

Ce sénatus·consulte a été confirmé par la Novelle
131 de Justinien, ch. 8, qui est dans les termes sui-
vants: "Nous jugeons à propos, lorsqu'une femme
'oblige pour cause de prêt, de lui prohiber <le stipuler

en faveur de son mari aucun engagement, soit per-

(1) G ide. Etutdes sur la fem me, p. 179 : Vaugeron, t .I I F, p.
1i; Demangeat, Oblig. en dr. rom., p. 35 ; Tr. 27. §2. 21 D
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sonnel, soit de sa propre fortune, et nous rendons son
obligation nulle, quand même elle l'aurait répétée
plusieurs fois; il sera indifférent que l'engagement
soit privé ou publie ; on le regardera dans l'un et
l'autre cas, comme non écrit, à moins qu'il ne soit
clairement prouvé que les sommes prêtées ont été
emnployées à l'utilité (le la femme.'' (1)

L'Authentique, Si qua mulier (2), a été tirée du
Velléin et de la Novelle 131 de Justinien. En voici le
texte

" Si une femme a donné son consentement à l'obli-
gation d'une dette pour son mari, ou si elle l'a sous-
crite, ou a obligé ses biens personnels, ou s'est obligée
elle-même, nous ordonnons qu'un engagement de cette
sorte, soit nul, soit que cette obligation ait été con-
tractée une seule fois, ou qu'elle ait été répétée plu-
sieurs autres ; seit que la dette soit privée ou publique,
et qu'elle ne soit censée, ni contractée, ni écrite, à
moins qu'il ne soit prouvé évidemment que l'argent
de l'emprunt n'ait été épuisé en dépenses pour la
propre chose de la femme.'' (3)

4. - Modifications apportées par Justinien.

L'empereur Justinien, dans son travail de réforma-
tion des vieilles institutions romaines, affaiblit la
rigueur de cette loi contre les personnes autre que
l'époux. Il maintint l'obligation de la femme si elle
avait une cause juste, ou si elle avait en une volonté
sérieuse de s'obliger. (4) Au lieu d'en faire une
nullité absolue, il entoura l'obligation de formalités.

(1) Nov. de Justinien, Bérenger, Coll. IX, tit. IV, Nov. 134,
ch. 8.

(2) L. IV. tit. XXIV, no 22, C. <d Senatu-s C. Velleiaium.
(3) Code de.Just., liv. XXIV, tit. XXVI, no 22.
(4) Pro libertate et pro date, L. 24, 25, C. J,, ht. IV, 29.
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C'est ainsi que la femme s'engageait valablement
pour autrui, si l'acte était fait par un acte publie,
avec renonciation expresse. (1) De plus, il maintint
l'obligation, si la femme la ratifiait après deux ans. (2)

Mais si la femme ne pouvait cautionner son mari,
elle pouvait lui aider autrement. Ainsi, dit Merlin (3)
" Le sénatus-consulte Velléien ne peut être d'aucun
secours à la femme, soit pour la libérer d'un emprunt
qu'elle a fait et dont elle a remis les fonds à un tiers,
soit pour faire annuler la vente qu'elle a faite de son
propre bien et dont un tiers a reçu le prix de ses
mains. Mais il en serait autrement, s'il y avait eu
fraude et collusion, c'est à-dire, si l'objet direct des
parties avait été un emprunt négocié pour le compte
du mari sous le cautionnement (e sa femme; que l'un
eut imaginé, soit de.faire l'emprunt par celle-ci, soit
de lui faire vendre son bien et d'en remettre le prix à
la femme qu'elle voulait cautionner."

Sous les empereurs chrétiens, des changements im-
portants furent faits à ce sénatus-consulte. Le chris-
tianisme en modifiant le rôle social de la femme lui
procura de nouveaux droits civils. IL lui fut permis
d'intervenir pour tout autre que son mari. Son inca-
pacité ne tint plus qu'à la dépendance à laquelle elle
se soumettait en contractant mariage.

§ 5. - Le sénatus consulte Velléin au noyen-dge.

L'invasion des barbares plongea, pour un temps, le
droit romain dans l'obscurité. Du huitième au seiziè-
mne siècle, il se trouve mêlé, surtout dans les pays du
Nord de l'Europe, aux usages et aux coutumes des
Peuples envahisseurs qui confondirent leurs mours et

(1) Nove/le, 134, ch. 8.
2) L. 22, C, ad S. V.

(3) Réip. Vo. Séau-o leVellêien), p). :km.i
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leurs lois avec les nations vaincues.* Mais la sagesse

des principes de ce droit, sa supériorité sur les règles

primitives dejustice de ces peuples demi-civilisés, lui

valurent une influence considérable. Il devint leur

droit commun, quoique souvent défiguré et modifié.

Sous certaines transformations le sénatus-consulte

reparut, durant cette période, parmi toutes les na-

tions.
En Allemagne et en Autriche,.où régnait le droit

germanique, la femme était en tutelle perpétuelle.
L'Italie avait conservé le Velléin dans l'état où il

était sous Justinien. Il fut admis dans tous les codes

italiens jusqu'à celui de Victor Emmanuel, en 1866.

En Angleterre, la femme était complètement inca-

pable. Tout acte juridique lui était interdit. Une

fois mariée, elle disparaissait aux yeux de la loi

devant laquelle il n'y avait plus qu'une personne : le

mari.
En Espagne. le Velléin était en pleine vigueur. Le

code des Sept Parties, fait au XIIIe siècle par

Alphonse le Sage, défendit à la femme de se porter

caution pour autrui. Plus tard, par la loi de Toro, la

prohibition ne s'étendit qu'au mari.
En France, le droit ger-manique et le droit féodal

accordaient à la femme une plus grande somme de

droits civils et une large part de droits politiques. Le

droit canonique, au contraire, plus conforme au droit

romain, renferma la femme dans une sphère plus

étroite. Il l'excluait également des charges viriles et

de l'exercice du culte. C'est du mélange de ces divers

droits qu'est sorti la reconnaissance de la capacité et

de la liberté civiles de la femme. Long travail com-

mencé dans les mours et qui s'est propagé dans la

science du droit jusqu'au Code Napoléon.
Pendant la fusion du droit romain et du droit ger -

manique avec les principes des canonistes, l'on vit
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reparaître, vers le douzième siècle, le sénatus-consulte
Velléin appliqué au mari, d'abord, dans les pays de
droit écrit, d'où il s'est infiltré graduellement dans
les coutumes des Provinces du Nord de la France. Il
y fut reçu avec d'autant moins de difficulté que plu-
sieurs coutumes contenaient des règles à peu près
semblables.

En Normandie, l'épouse ne pouvait ni avantager
son mari ni cautionner pour lui. Le sénatus-consulte
Velléin y fut reconnu comme un ancieu usage. (1)

En Bretagne, au contraire, où, suivant l'adage de
l'ancienne coutume " la femme devait garder l'hôtel, le
feu et les enfants," elle pouvait s'obliger pour son mari,
mais non pour les étrangers : " Femme ne peut s'obli-
ger pour autres, si ce n'est pour son père et mère, ou
pour son seigneur époux ou pour ses enfants. (2)

6. - Le sénatus-consulte Velléin depuis le seizième siècle.

Au seizième siècle, le génie de Dumoulin fit adop-
ter le Velléin partout: ' Cette loi, dit Jean Papon (3)
a paru si bien inventée, qu'elle a été reçue partout et
de toutes nations."

Lorsque la communauté fut admise dans les cou-
tumes, il se présenta cette difficulté que la femme en
s'obligeant pour son mari s'obligeait souvent pour la
communauté, et en s'obligeant pour la communauté
elle s'obligeait pour elle-même et non pour autrui. Il se
souleva alors une discussion parmi les juristes sur
l'admission du sénatus-consulte dans un cas semblable.
Dumoulin fit adopter généralement l'opinion de l'ad-
mettre lorsque l'obligation de la femme n'avait tourné
ni au profit de la communauté, ni au profit de l'épouse,
sauf la bonne foi du créancier, qui ne devait pas souf-

(1) Bouteiller, 97, p. 551.
(2) Très ancienne Cout. de Bretagne, 68, p. 328.
(3) Inst. des Trs sNotaires, Liv. III, t. 1, p. 241.
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frir de la collusion de la femme et du mari ou d'un
tiers intéressé. (1)

Néanmoins, comme au temps de Justinien, la femme
était admise à renoncer au Velléin. La renonciation
devait être expresse et faite devant notaire dans l'acte
d'obligation même. (2) Plus tard, cette clause de-
vint de pur style. D'après la jurisprudence admise, les
notaires étaient tenus d'informer la femme de son droit
de renoncer à cette loi; il devait lui en expliquer la
nature et l'informer de ses effets. Cette coutume
devint naturellement la source de procès ruineux.

ý 7. - Abolition du. sénat consulte Velléin.

Pour en finir avec toutes les troubles que causait le

sénatus-consulte Velléin, la novelle de Justinien et
l'Authentique Si qua mulier, Henri IV les abolit par
l'Édit du mois d'août 1606. 4 Mais comme souvent,
dit Renusson, (3) les notaires, par ignorance ou négli-
gence, ne l'expliquaient point aux femmes qui s'obli-
geait devant eux, ou n'en faisaient pas mention
expresse dans leurs actes, cela ayant donné lieu à
plusieurs procès qui s'étaient mus touchant la vali-
dité de telles obligations, on a voulu mettre fin à
telles difficultés."

Cet Édit de 1606, qui déclara que les femmes pour-
ront s'obliger valablement, et intercéder pour autrui,
fut fait à la demande de toutes les provinces de
France. Il fut reçu avec joie, bien que l'ancienneté
de cette loi lui avait creusé dans les mours du peuple
de profondes racines. Il fut enrégistré au Parlement
de Paris en 1607. Les autres Parlements de France l'en-
régistrèrent subséquemment à diverses époques. (4)

(1) Gide, pp. 448, 450.
(2) Gide, p. 31.
(3) Communauté, ch. VI, p. 163, no 31.
(4) Renussoii, Communauté, p. 1634, no 31, donne les dates

auxquelles les divers Parlements enrégistrèrent cet Édit.
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A la fin du siècle dernier, il restait bien peu d'en-
droits où le Velléin était encore reconnus. On cite
l'Auvergne, la Manche, le Poitou, la Normandie et
quelques provinces du midi.

Partout ailleurs, en France, depuis l'Édit de 1606,
toute femme mariée a pu valablement cautionner
pour autrui, même pour son mari, avec l'autorisation
de ce dernier ou d'un juge. (1)

Le Code Napoléon a enfin aboli complètement cette
incapacité de la femme, en lui reconnaissant le droit
de s'obliger pour son mari, mais en l'assimilant dans
ce cas à une caution. (2)

.§ 8.-Le sénatus-consulte Velléin dans le droit canadien.

Tout le droit français, antérieur au mois d'avril 1663,
a été introduit au. Canada, par Louis XIV, lors de la
création du Conseil Souverain de Québec. D'après
notre ancien droit, la femme mariée était donc entière-
ment libre de s'obliger pour autrui, même pour son
mari; aucune entrave, autre que l'autorisation mari-
tale n'était apportée à la jouissance de ses droits
civils sous ce rapport. Tel fut notre droit jusqu'au
statut du Parlement du Canada de 1841, 4 Victoria.
chapitre 30, section 36, communément nommé l' " Or-
donnance de l'enregistrement."

Ce statut rétablit le sénatus-consulte Velléin dans
nos lois, dans les 'termes suivants:

" Nulle femme mariée ne pourra se porter caution,
ni encourir de responsabilité en aucune autre qua-

"lité que comme commune en biens avec son mari,
"pour les dettes, obligations ou engagements con-
"tractés par le mari avant leur mariage, ou pendant
"la durée du mariage, et.tous engagements et obliga-

(1) Bretonnier sur Henry, T. 1.
(2, C. n., article 1123.
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"' tions contractés par une femme mariée, en violation
4 de cette disposition, seront absolument nuls et de
" nul effet."

Plus tard, en 1866, cette loi fut refondue dans les
Statuts Refondus de la Province de Québec, comme
suit:

Chapitre 37, section 55: "Et qu'il soit de plus
"ordonné et statué, que depuis et après le jour auquel
" cette ordonnance aura force et effet il ne sera pas
"loisible à aucune femme mariée de devenir caution
"ou responsable, ou d'encourir aucune responsabilité
"quelconque, en aucune autre qualité, ou autrement,

que comme commune en biens avec son mari, pour
"les dettes, engagements ou obligations qui pourront
"avoir été contractés ou faits en aucun temps pendant
"la durée de tout tel mariage; et tous cautionne-
"ments, contrats ou obligations, faits ou contractés
"par aucune femme mariée après le jour en dernier
" lieu mentionné, en contravention à cette disposi.
'tion, seront absolument nuls et inefficaces à toutes
"fins que de droit quelconques."

Enfin le Code civil a, dans l'article 1301, reproduit
les mêmes principes en adoptant une nouvelle rédac-
tion, plus courte, mais moins claire que le statut.

Cet article 1301 a-t-il crée un droit nouveau ?
Evidemment non, ses sources se trouvent dans le

sénatus-consulte Velléin, dans la 134e Novelle de Jus-
tinien et dans l'Authentique Si qua mulier. il n'est,
comme nous l'avons dit, que la reproduction des statuts
cités ci-dessus. C'est ce que déclarent formellement les
Codificateurs dans leur rapport. L'article 1301, disent-
ils, (1) " est substitué à l'article 1431 du Code Napo-
" léon, qui est supprimé entièrement, và que la règle
"qu'il contient a été changée par notre législation (S.

(1) 5e Rapport, p. 214.
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"R. B. C., ch. 37,sect. 55). D'après cette loi; de date
comparativement récente (4 Viet., ch. 30), la femme
ne peut s'obliger pour son maji que comme com-
mune ; toute obligation qu'elle contracte autrement

" est nulle."
IV

COMMENT FAUT-IL COMPRENDRE LE MOT " S'OBLIGER"
DANS L'ARTICLE 1301 c. c. I

Une obligation, d'après Pothier (1) et tous les
juristes, " est un lien de droit qui nous astreint envers

un autre à lui donner quelque chose, ou à faire ou à
ne pas faire quelque chose.'' Faut-il entendre l'ar-

ticle dans ce sens général I Non, car ce serait r mire
la femme susceptible d'aucune obligation, d'aucune
capacité, même de celle d'acquérir ou d'aliéner, chaque
fois qu'elle s'obligerait avec son mari : ce serait l'em-
pêcher d'acheter, de vendre, d'échanger ses biens
dans un même acte que lui., Or telle n'est pas l'in-
tention de cette loi.

Dans notre droit, comme dans le droit romain, la
femme est capable de faire tous les contrats civils et
commerciaux, avec cette exception que parmi nous, il
lui faut l'autorisation maritale ou judiciaire. Natu-
rellement si la loi lui permet de contracter, elle doit,
comme l'homme, porter la responsabilité de ses actes
et être tenue de ses engagements.

Ce qu'il faut comprendre par le mot " s'obliger
de l'article 1301 C. c., c'est le cautionnement de la
femme avec ou pour son mari. La loi ne va pas au delà.

Supposons une femme séparée de biens qui possède
un immeuble par irdivis avec son mari. Tous deux
le Vendent à un tiers par un seul et même acte avec
garantie formelle. La femme s'est bien obligée avec
son mari, et solidairement puisqu'il y a indivision.

(1) Obligations, no 1, p. 2.
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En cas d'éviction, l'acheteur aura-t-il un recours en

garanti autant contre la femme que contre le mari? Il ne
saurait y avoir de doute, et la femme ne serait pas reçue

à prétendre qu'elle ne doit être traitée que comme

commune en biens. Elle se sera légalement obligée à la

garantie vis-à-vis de l'acheteur, au moins pour la part

dont elle a bénéficiée.
Un autre cas, une femme séparée de biens achète

d'un tiers un immeuble dont partie est payée comp-

tant, la balance payable à terme. Le mari intervient

à l'acte et se porte caution conjoint et solidaire pour

le paiement de ce qui reste dû sur le prix de vente.

La femme s'est obligée avec son mari. Le vendeur

pourra-t-il à l'échéance réclamer de la femme la

balance due ? Sans doute. Car la femme s'est obligée

pour elle-même comme acheteur, et elle a en le béné-

fice de l'achat.
Ou bien, une femme séparée de biens et son mari

font, dans le même acte, un emprunt d'argent qui

est réellement employé à améliorer l'immeuble de

la femme tel qu'il est déclaré à l'acte. Sera-t-elle

tenue de rembourser cet emprunt autrement que

comme commune I Il nous semble que la réponse ne

peut être douteuse, ayant reçu cette argent et l'ayant

employé à son usage, c'est elle et non son mari qui

doiu le rendre.
Dans tous ces exemples, il faudra, bien entendu,

qu'il soit clairement établi par le créancier, si cela

ne paraît pas prima facie ou est nié, que les trans-

actions ont été faites en faveur le la femme et pour

son profit.
Les Codificateurs auraient rendu l'article moins

équivoque dans ses termes, en conservant les expres-

sions du statut qui défend " à aucune femme mariée

4 le devenir caution ou responsable, ou d'encourir

" aucune responsabilité "' pour les dettes de son mari.
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Ces expressions enlèvent tout doute sur l'intention
du Parlement lorsqu'il a fait revivre le sénatus-con-
sulte Velléin dans notre législation. Le mot s'obliger
ne se trouve ni dans l'Ordonnance 4 Victoria, ni dans
les Statuts Refondus (le la Province de Québec. Dans
ces deux statuts, il est défendu à la femme de se por-
ter caution, autrement que comme commune en biens,
pour les dettes de son mari contractées avant ou pen-
dant le mariage. De sorte que les Codificateurs qui
ont voulu reproduire la même loi ont dà employer le
mot "- s'obliger '' dans le sens (le cautionner pour le
mari.

C'est de cette manière que nos tribunaux ont tou-
jours interprété l'Ordonnance 4 Victoria et l'article
1301 du Code civil, comme on pourra le voir dans
l'examen de leurs décisions que nous faisons sous les
questions suivantes.

V

LA FEMME PEUT-ELLE PAYER LA DETTE DE SON MARI,
OU RENONCER A SES DROITS POUR ACQUITTER

UNE DETTE DE CE DERNIER ?

Les lois d'exception, les privilèges, les nullités,
ainsi que tout ce qui sort des principes généraux du
droit commun, du droit naturel ou de la législation,
doivent s'interpréter dans un sens strict et ne s'éten-
dre qu'à l'objet déterminé par la loi. Aller au delà
serait méconnaître l'intention (lu législateur, et s'ex-
Poser au danger d'errer dans l'arbitraire. Il faut donc,
suivant ces principes, dans l'application de l'article
1301 du Code civil, qui est une loi d'exception et de
nullité, annuller l'obligation de la femme que dans le
cas où elle s'est obligée, c'ést-à-dire, a cautionné pour
ou avec son mari. En dehors du cautionnement, son
contrat est valide; eut-elle donné, vendu ses biens ou
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renoncé à ses privilèges et hypothèques on autres
droits pour acquitter une dette de son mari. (1)

L'on demandera, peut-être, où est la logique de la
loi qui défend à la femme de risquer de perdre ses
biens dans l'avenir, et qui lui permet de s'en dépouil-
ler dès le présent. Toute illogique que peut paraître
cette législation, et elle l'est en effet, ses auteurs ont
cherché à la justifier par des motifs plausibles. Puisque
la femme peut contracter, disent substantiellement les
auteurs des Pandectes.il fautqu'elle le fasse librement,
sa volonté doit être dégagée de toute influence. Or le
cautionnement est un contrat dangereux. La femme
cautionnera son mari ou un tiers avec beaucoup plus
de facilité, qu'elle leur vendra et donnera ses biens.
ou qu'elle renoncera pour eux à ses droits. Elle s'en-
gagera pour l'avenir avec peu de réflexion, tandis
qu'elle hésitera à se déposséder immédiatement, sa
faiblesse l'empêchant souvent de craindre un dan-
ger encore éloigné. Facilius se obligat mulier quam
alicui donat. (2)

L'on trouve dans les Pandectes le rescrit suivant
d'Antonin-le Pieux :" Le sénatus-consulte à la vérité
prête son appui aux femmes qui ont contracté des
obligations pour autrui, ou se sont chargées d'obliga-
tions étrangères à l'insu de ceux qui contractaient
avec elles ; mais si elles ont payé pour d'autres sans
s'y être obligées, il n'y a point d'intervention ni de
ré)étition."

" Alexandre dit également : Si, majeure de vingt-
cinq ans, vous avez vendu vos propriétés et payé. pour
votre mari, vous ne pouvez invoquer le secours du
sénatus-consulte.

" Par la même raison, " quoiqu'il faille intervenir

(1) Troplong, Hyp., no 596.
(2) Pand. Liv. XVI, tit. 1, art. II, nos XVIII, XIX.
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pour donner un gage, cependant, suivant Julien, si la
femme créancière a délivré le gage pour le débiteur,
il n'y a point là d'intervention."

" C'est pourquoi les empereurs Philippe disent,
dans un rescrit adressé à une femme : " Il est cons-
tant en jurisprudence que, même durant le mariage,
les droits d'hypothèque et de gage peuvent être remis
au mari."

Tel est l'origine de ce principe admis aujourd'hui
dans notre droit.

Notre jurisprudence est aussi unanime dans le même
sens.

En 1862, dans la cause de Dame Boudria et vir v.
McLean, (1) la Cour d'Appel a jugé que l'Ordonnance
4 Victoria tout en rendant nuls les engagements de la
femme pour son mari, ne l'eipêc3he pas néanmoins de
renoncer à l'exercice de ses droits hypothécaires pour
ses reprises matrimoniales, sur les biens aliénés de son
mari. En rendant ce jugement, M. le juge Meredith
remarqua : " To me the intention of the Legislature
seems as plain as it is reasonable. We all know the
dangerous consequences of the contract of suretyship.
And a wife when asked to become the surety of her
husband is placed in a position of a peculiar difficulty.
How can she doubt the honesty of her husband 1 And
she is only too ready to believe the assurance that
when the debt matures, there will be ample means to
meet it without troubling her. I have no doubt that
there are some, if not many, woman who would have
sufficient determination to refuse to alienate their
own property and who yet might be induced to be-
comne security for the debs of their husband ; indeed
I think there are not a few husband who would be
glad to extend their credit by the use of the names of

(1) 6 L. C. J. 65.
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their wives, and who, yet would not ask their wives

to bind themaselves or their property in a more direct

manner. The object of the Ordinance seems to me to

have been to guard married woman against the danger
to which I have averted. Having for the public good,
deprived mariied woman and their minor children of

certain rights which tended to obstruet the alienation

of real estate, (1) the Legislature has deemed just to

extend to them a safe guard of a different kind, and
one having no tendancy to interfere with the object

of the Registry Ordinance. That law has therefore

declared in effeet that married woman shall not become

" security or inicur any liabilities otherwise as com-

mune en biens for debts or obligations " entered into

by their husband ; leaving at the same time the rights

and powers of married woman in other respects unim-

paired."
M. le juge Smith a également décidé, en. 1854, dans

Armstrong v. Ralston & Dufresne & al (2) que larenon-

ciation de la femme à l'exercice de ses droits et reprises,
en faveur d'un créancier de son mari, n'est pas un cau-

tionnement et est valide.
La Cour d'Appel, dans De la Gorgendière v. Thi-

haudeau (3), en 1871, a maintenu la renonciation d'une
femme à son hypothèque, pour ses droits matrimo-
niaux, sur les immeubles vendus par son mari.

Le même principe a été reconnu par M. le juge Jetté
dans la caue de logue v. Cousineau et la Société le
construction de Montarville (4) où il maintint que

la femme est capable de tous les actes qui ne com-

(1) Le savant juge réfère au droit donné la femme de renoncer à

son douaire pour elle et ses enfants, 4 Vict. ch. 30, sect. 35.
(2) 9 L. C. J. 16.
(3) 1 R. C. 478.
(4) 1879, Il L. N. 308; 23, L. C. J. 276.
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portent de sa part aucune responsabilité, aucune obli-
gation à l'égard d'une dette de son mari. " Ainsi, dit
le juge, en rendant son jugement, elle peut payer pour
son mari, car ce n'est pas là s'obliger pour lui, puis-
qu'elle ne contracte aucune obligation en ce cas.

" De même une femme mariée peut renoncer à son hypo-
thèque léqale sur les biens de son mari en faveur d'un
créancier de ce dernier, en faisant cette renonciation
elle ne s'oblige point, elle aliène."

Dans la cause de The Bank of Toronto v. Perkins, (1)
M. lejige en chef Dorion, de la Cour d'Appel, exprima
la même opinion dans les termes suivants : " I am of
opinion that a married woman, separated as to pro-
perty, could give to a creditor of her husband priority
over her claims on his property. This is not a liability
which she contracts for the debt of her liusband and
which is prohibited by article 1301 of the civil Code.
There is nothing in the law to prevent her fromt paying
the debts of her husband and from disposing of her
property to do so.- Here she has merely relinquished
a riglit or preference which she had and this is not
prohibited by law."

Dans Gorrie v. O'Gilvie & al, (2' M. lejugeTorrance
a jugé qu'un transport de créance fait, par une femme
Séparée de biens, à un créancier <le son mari en paie-
Ment d'une dette de ce dernier ne pouvait pas sous
l'article 1301 du C. c. être déclaré nul.

En confirmant ce jugement en Cour de Révision, M.
le juge Johnson dit (3) : I will now discuss the ques-
tion of law. It has been very fully discussed in pre-
Vious cases, with the result now familiar to the pro-
fession, that a payment made by the wife is perfectly
lawful. Whether we look at the narrow text of the

(1) 1881, I. Q. B. R., 357.
(2) 1881, 4 L. N. 228.
(3) 1882, 5 L. N. 261.
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code, or the ordinance, 4 Vict. ch. 30, sec. 36, which it
reproduces, or whether we go back to the source of the
law (the senatus consulte Villeianum) or look on it, as
it prevailed in France, or in parts of France, up to the
time of its repeal by Henry IV, in 1606, or finally look
the more recent decisions in this country, we find the
line of demarcation clear as to what the wife might,
and what she might not do. Wherever the rule of
the Roman law prevailed, she could renounced: she
eould pay ; but she could not engage or bind herself.
Of course, in this country, she could do much more
before the passing of the 4 Vict. ch. 35, for the repeal
in France, or in parts of France, of the senatus-
consultus Villeianum by the edict of 1606 left her
unrestricted, until the partial reimposition of the
Roman law rule by the ordinance of 1841.''

Dans Darne Donnelly v. Dame Cooper et vir & The
Montreal Loan and Mortgage Co. (1) il a été décidé que
" la renonciation à sa priorité d'hypothèque, consen-
tie par une femme séparée de biens, en faveur d'un
créancier de son mari, ne tombe pas sous le coup de la
prohibition de l'article 1301 du Code civil."

Enfin cette doctrine a été définitivement fixée par
le Conseil Privé, en Angleterre, dans la cause de
Hla mel & Parent (2) où la renonciation d'une femme à
son hypothèque légale en faveur de son mari a été
maintenue.

Il y a néanmoins quelques jugements dans le sens.
contraire

Ainsi, en 1859, M. le juge Smith, dans Russell v.
Fournier, (3) a décidé que la femme ne pouvait
renoncer à son hypothèque légale sur les biens de son
mari pour acquiter une dette de ce dernier.

(1) 1895, Bélanger J., 8 Rap. Off., C. S., 488.
(21 1876, L. R., Il Appeal-Case, 121
(:) 3 L, C. J., 324.
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Cette décision, telle qu'elle est rapportée, nous pa-
raît erronée.

Dans Walker v. Crebassa (1) il à été jugé par la Cour
le Révision que la vente, par la femme, de son immeu-

ble propre pour obtenir la remise d'une dette de son
mari était nulle. Mais il faut remarquer que dans
l'acte de vente il était déclaré que le prix de la vente,
avait été payé à la femme, tandis que le défendeur
admit, à l'enquête, que de fait il n'avait rien payé à la
femme, et que la véritable considération de la vente
était la remise qu'il avait faite d'une dette contractée
par le mari. La considération exprimée à l'acte étant
fausse, la cour a jugé que l'obligation n'avait pas de
cause et devait être annulée.

La même chose a été jugée dans Bélanger et vir v.
Brown (2) où la considération exprimée à l'acte était
.S400, lorsque la considération réelle était un bail de
meubles fait par le tiers au mari. M. le juge Ber-
thelot fit les remarques suivantes en rendant le
jugement de la Cour de Révision : " Le défendeur a
rapporté dans son factum l'opinion qui est donnée
comme celle du juge Meredith, lors du jugement dans
la cause de Boudria v. McLean, (3) en appel: A mar-
ried woman unquestionably has thepower of alienating her
own propres to pay the debt of her husband. Si cette pro-
Position est vraie, en droit, abstractivement parlan t,
ce ne peut être que lorsque la femme reçoit réelle-
ment le prix de son propre et l'emploie librement à
Payer les dettes de son mari, mais non pas, comme

aus ce cas ci, lorsqu'elle le vend pour faire faire com-
n»erce à son mari."

Dans Ritchie et vir v. Klock & CYhanberlin esqual, (4)

(1) 1865, 14 R. .1. R. 162.
(2) 1870, 14 1,. ( . J., 213 et 259.
(3) 1862, '. .1. (5
<4) 187, :n L. e. J., 29.
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la Cour d'Appel posa le principe que la vente, par
la femme mariée de ses immeubles pour payer une
dette de son mari, est bonne, lorsqu'elle est faite
par celle-ci volontairement et sachant bien ce qu'elle
fait, mais qu'il en est autrement lorsqu'elle est l'ou-
vrage le la fraude et lorsque la fenmne a été trom-
pée.

Il a été jugé dans la cause de Buckley v. Brunelle (1)
qu'une femme, séparée de biens, qui s'étant portée
caution pour une dette de son mari, acquitte son cau-
tionnement, a droit de répéter du créancier ce qu'elle
lui a ainsi payé. Le rapport le cette cause donne au
long les prétentions des parties; il est très intéressant
tant pour l'argumentation que pour les nombreuses
autorités qu'il renferme. M. l'avocat Rainville (2) fait
dans son factum une importante distinction : " L'on
dira, dit-il, et c'est une objection qui peut paraître
sérieuse à première vue. "La loi ne défend à la femme
que de cautionner son mari et non pas de payer pour
lui.'' Jui mais cela n'est vrai que lorsqu'elle paie
sans s'être précédenment obligée."

Si la femme paie volontairement la dette de son
mari, elle ne-pourra répéter ce qu'elle a payé. C'est
ce qui, conformément aux vrais principes, a été décidé
par M. le juge Lynch, dans la cause de Poisy dit La-

frenière v. Lafleur & La Banque des Marchands. (3)

VI

LA FEMME PEUT-ELLE S'OBLIGER POUR

SON MARI?

En interprétant le mot " s'obliger '' comme nous

venons de le faire, c'est-à-dire dans le sens d'inter-

(1) 1873, 21 L. C. J., 133.
(2) Plus tard l'un des juges de la Cour Supérieure, à Montréal
(3) 1891, 21 R. L., e14.
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venir, intercedere, comme s'exprimaient les Romains,
ou simplement cautionner suivant le langage de notre
droit, il n'y a aucun doute que la femme ne peut
s'obliger pour son mari. L'article 1301 lu Code civil
le lui défend, comme le lui défendaient le droit romain,
la jurisprudence ancienne et moderne et les statuts
desquels l'article est tiré.

Lorsque la femme cautionne une dette de son mari,
quelque soit la qualité qu'elle prenne, qu'elle le fasse
sous n'importe quelle forme, quelque soit la nature de
l'acte ou les moyens déguisés employés, l'acte est nul
quant à elle, et n'a aucun effet; elle en est tenue que
comme commune en biens. Elle peut même répéter
ce qu'elle aurait payé en vertu de cette obligation,
comme nous l'avons déjà vu.

Il importe peu que la femme qui s'oblige pour son
mari contracte seule ou avec son mari, qu'elle soit
obligée conjointement ou solidairement avec lui ou
non ; du moment qu'il est bien établi que l'obligation
qu'elle a assumée a été pour les affaires de son mari,
qu'elle n'en a en aucun bénéfice, cette- obligation tombe
sous l'article 1301 du Code civil et est absolument
nulle.

La femme est toujours admise à plaider, et à prou-
ver par témoins, que l'obligation qu'elle a contractée
était pour son mari, et qu'elle en a retiré aucun béné-
fice, car dans ce cas, il y a nullité absolue, il y a fraude
à la loi.

Ces principes étant parfaitement reconnus. et ne
souffrant aucune contradiction, nous nous bornerons
à rapporter notre jurisprudence sur cette matière:

La Cour d'Appel, dans la cause de Bertrand v. Sain-
d1ux & Dame Lavoie (1) en 1845, a jugé que l'obliga-
tion contractée solidairement avec son mari, par une

(1) f R. de L. 333 ; Il R. J. R. 45.
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femme séparée de biens, est nulle de plein droit quant
à elle.

Dans Mercille v. Fournier et vir., (1) il a été décidé
que dans une action sur obligation, signée par une
femme séparée de biens, dans laquelle elle se recon-
nait personnellement endettée envers le demandeur.
elle peut plaider, et prouver par témoins, que c'était
pour son mari, et qu'elle n'était que sa caution. M. le
juge Smith dit en rendant son jugement: " The
defence in this case rests entirely on motion of public
policy. The law declares that all contracts entered
into by the wife, as surety in any way for the debts
of her husband, are absolutely null and void, any con-
tract therefore which she may so attempt to make
although disguised under a different name and male
to appear as an obligation for an individual debt of
her own, is in fraud and violation of the law, and it
is competent, in my opinion, for the party pleading
such fraud to prove it by parol testimony."

Ce jugement fut confirmé en appel, où M. le juge
Aylwin fit les remarques qui suivent : " Cette loi est
une loi d'ordre public. Toute tentative d'évader une
Semblable loi est une fraude et ouvre la porte à la
preuve orale pour l'établir, autrement il serait inutile
pour le législateur de faire semblable loi, s'il suffisait
pour l'éluder que la fraude fut couverte par un acte
notarié.''

Il a été maintenu dans Shearer v. Conpain et ux. (2)
qu'un billet promissoire d'une femme séparée de biens,
signé conjointement et solidairement avec son mari
pour payer une des dettes de ce dernier, est nul.

Un jugement semblable a été rendu dans la cause
de Chapdelaine et al. esqual. v. Vallée et vir. (3) par la

() 1859,4 L. C. J. 9;e.L. C. R. 200; 7 R. J. R. 9.
(2) 1860, 5 L. C. J. ;9R. J. R. 16.
(3) 1886, M. L. R., TII, S.-C. 380.
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Cour de Révision, confirmant le jugement de M. le juge
Gill.

La Cour d'Appel, dans Little v. Diganard (1) a
annulé, comme contraire à l'Ordonnance 4 Vict., une
obligation conjointe et solidaire de la femme et du
mari pour un prêt dont le produit avait été employé
à payer les dettes du mari.

Dans Byrnes v. Trudeau et ux., (2) c'était une obli-
gation notariée non solidaire pour prêt d'une somme
d'argent que le mari et la femme reconnaissaient avoir
reçue du créancier. Le plaidoyer de la femme que
cet argent avait été employé uniquement par le mari,
pour lui-même, et que partant l'acte était nul quant à
elle, fut maintenu.

Dans La Société de Construction de St Hyacinthe v.
Brunelle et vir. (3) l'obligation fut également déclarée
nulle comme donnée pour garantir une dette du mari,
quoique le prêt fut fait à la femme seule, et que dans
l'acte il était déclaré qu'elle empruntait pour elle-
même.

La même décision fut rendue dans la cause de
Rhéaume v. Caille et vir (4) en 1878, bien que la femme
eut formellement déclarée dans l'acte que l'argent
emprunté était pour elle-même, et que le mari était
Présent à l'acte simplement pour autoriser sa femme.
" It was said, dit M. le juge Johnson dans ses notes,
that the defendant had herself represented to the
lender that the money was for herself, but that is
l0thing. It is not an obligation naturelle, but afraude
à la loi et à l'ordre public."

Dans Rabeau v. Leroux et al, (5) il a été jugé que

(1) 1861, 12 L. C. R. 178 ; 11 R. J. R. 5.
(2) 1863, 14 L. C. R. 17.
(3) 1870, 1 R. L. 557.

(4) 1 L. N. 310.
(5) 1884, 13 R. L., 378.
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l'obligation consentie par une femme commune en

biens, conjointement avec son mari, et, par laquelle la

femme hypothèque son immeuble propre, est nulle.

Il a été décidé dans Martin v. Guyot et vir (1) qu'une

femme, séparée de biens et marchande publique, n'a pas

le droit d'endosser un billet reçu dans son commerce,
et de le transporter, comme snreté collatérale, à un
créancier de son mari.

Une femme qui fait un emprunt seule, autorisée de

son mari, sera déchargée de son obligation, s'il est

prouvé que l'emprunt a été fait pour les affaires du

mari et que le prêteur a eu connaissance de l'objet de

l'emprunt. Ainsi jugé dans la cause de Pariseau v.

Trudeau. (2)
L'obligation de la femme donnée à un créancier du

mari en paiement d'une dette de ce dernier, et pour

l'empêcher d'intervenir dans une action en séparation

de biens entre les époux, a été annulée dans Bilodeau

v. Dame Sharples et la Banque Union du Bas- Canada. (3)

D'après Elock vs. Chamberlain et al, (4) jugée par

la Cour Supérieura en 1888, lorsqu'une vente faite par

une femme séparée de biens de son immeuble à un

créancier de son mari n'est au fonds qu'un trans-

port en garantie pour les dettes de ce dernier, cette

vente doit être déclarée nulle.
L'obligation conjointe et solidaire du mari et de la

femme pour une dette de la communauté a été annullée,
quant à la femme, par la Cour d'Appel, en 1889, dans

la cause de Dame Fecteau & vir v. Jobidon. (5) " Consi-

dérant, dit le jugement, qu'en vertu de l'article 1301
du C. c., la femme mariée ne peut être tenue des dettes

(1) 1885, M. L. R., I S. C. 181.
ý2) 1885, 13 R, L. 513.
(3) 1888, 17 R. L. 118.

(4) il L. N. 152.
(5) 18 R. L. 915.
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qu'elle contracte avec son mari qu'en qualité de com-
mune en biens et que sa présence au contrat n'ajoute
rien à obligation que le mari contracte pour la com-
munauté."

Dans Baxter v. Ross, (1) la Cour Supérieure a décidé
que le créancier qui fait un prêt d'argent au mari
d'une femme séparée de biens, qui lui remet un billet
de sa femme qu'il signe comme procureur, en vertu d'un
mandat suffisant, ne pourra recouvrer de la femme le
montant prêté, s'il est établi que cet argent était, à la
connaissance du prêteur, pour les affaires du mari.

Il s'agissait dans Phialcoski v. Dame Gareau, (2)
d'une obligation donnée par une femme mariée pour
payer un billet promissoire du mari: l'obligation a
été annulée par la Cour de Révision.

En 1891, il a été jugé dans la Banque Rationale v.
Guy et al, (3) qu'un billet fait par une femme mariée,
marchande publique, seule en faveur d'un créancier
de son mar;i était absolument nul.

Le même jugement a été rendu dans la Banque
Nationale v. Dame Ricard (4) par la Cour d'Appel,
renversant le jugement de la Cour Supérieure.

Il y a une décision de la Cour Supérieure rendue en
1863, dans la cause de Fuchs v. Talbot & Larivière et al
(5) où il a été jugé qu'une obligation consentie par
une femme mariée, séparée de biens pour une dette de
son mari est nulle, mais que lorsqu'il parait à l'acte
que la femme contractait pour elle même, la preuve
testimoniale ne pouvait être admise pour contredire
l'écrit, et établir, qu'au contraire, c'était pour les
affaires de son mari.

(1) 1890, Mathieu J., 19 R. L., 654.
(2) 34 L. C. J., 2).
(3) Wurtele, J., M. L. R., 7 C. S. 144.
(4) 1892, Rapp. 011., III C. B. R., 161.
(5) Taschereau J., 13 L. C. R. 494 ; 9 R. J. R. 133. 26
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Cette décision est restée isolée. L'on ne saurait, en
effet, douter que la preuve testimoniale doit être ad-
mise puisqu'il s'agit d'établir une fraude et surtout
une fraude à la loi. Dans cette espèce de fraude, la
preuve verbale est toujours ad mise. (1) L'on comprend
que les parties intéressées n'ont pu se procurer une
preuve écrite, puisque cet écrit aurait en pour effet
de détruire complètement ce qu'ils avaient en vue.
Aussi la jurisprudence a-t-elle été unanime, à l'excep-
tion de ce dernier jugement, à admettre dans ces sortes
d'obligations assumées par la femme mariée, la preuve
par témoin sur le fait important et décisif de savoir
si la femme s'obligeait pour ses propres affaires ou
pour celles de son mari.

VII

LA FEMME PEUT-ELLE S'OBLIGER

AVEC SON MARI ?

Lorsque la femme s'oblige avec son mari, elle peut
le faire de trois manières : 10 soit en cautionnant pour
son mari; 2o soit en contractant une obligation pour
un tiers; 3o soit enfin en s'obligeant pour ses propres
affaires.

L'article 1301 du Code civil défend en termes for-
mels à la femme de s'obliger pour son mari. C'est ce
que nous avons établi dans la question précédente.
L'on ne peut admettre que la loi ait voulu prohiber à
la femme de s'obliger avec son- mari pour son propre
avantage. C'est ce que nous examinerons dans la
question suivante. Lors donc que l'article 1301 C. c.
dit avec son mari, c'est que le législateur avait en vue

(1) Dalloz, Rép. vo. Obligations, no 4947 ; Larombière, art.
1348, no 19 ; Marcadé, art. 1348, no IV ; Demolombe, Contrats,
vol. 7, nos 181, 184, 188.
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d'autres personnes que le mari, et la prohibition doit
s'appliquer aux tiers, c'est-à-dire que la ferm me ne peut
pautionner une tierce personne avec son mari. Pour-
quoi? iParceque la femme qui s'oblige pour un tiers
avec son mari est présumée s'obliger pour son mari.
C'est donc ramener le principe au même point; c'est
toujours la défense de cautionner le mazi.

Cette présomption est généralement admise.
Dans leur rapport sur l'article 1301, les Codifica-

teurs disent: " Les engagements qu'elle contracte
avec son mari ont été, dans notre article, assimilés à
ceux qu'elle contracte directement pour lui, d'après
une présomption admise par les tribunaux qui ont
justement donné.cette extension à la loi." (1)

L'on peut remarquer ici que les Codificateurs citent
comme autorité la cause de Jodoin v. Dufresne (2)
dans laquelle la Cour d'Appel, en 1853, a jugé qu'une
femme ne peut s'obliger avec son mari pour un tiers
que comme commune ; et que, dans l'espèce, un cau-
tionnement par une femme, conjointement avec son
mari en faveur d'un tiers devait être annulé, d'après
les dispositions de l'Ordonnance de la 4e Vict., ch. 3,
sect. 36.

Ce jugement est certainement inattaquable, mais
comment la. Cour d'Appel a-t-elle pu annuler ce cau-
tionnement, lorsque le statut ne prohibait que celui
de la femme pour une dette du mari, et ne parlait
aucunement de la responsabilité qu'elle encourait
avec son mari pour un tiers 1 Si ce n'est que la Cour
d'Appel a considéré que cette Ordonnance n'était rien
autre chose que le rétablissement du sénatus-consulte
Velléin dans nos lois. Or, précisément, ce sénatus-
consulte, dans la dernière période du droit romain,

(1) 5e Rapport, p. 214.
(2) 3 L. C. R., 189.
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sous Justinien, alors que l'intercession pour autre que

le mari était permise, défendait à la femme d'interve-

nir pour autrui avec son mari, présumant que, dans

ce cas, elle le faisait pour ce dernier.
Ce qui établit notre prétention, d'ailleurs guère

contestable, que l'Ordonnance 4 Victoria et l'article

1301 de notre Code civil ne sont que la reproduction,
en partie, des principes du sénatus-consulte Velléin.

Quoiqu'il en soit des raisons des Codificateurs d'in-

troduire dans l'article 1301 C. c. les mots ' avec son

mari," tel qu'il est rédigé, cet article crée, hors de tout

doute, la présomption que nous lui donnons.
Dans Leclerc et al v. Ouimet et al, (1) il a été jugé

que l'obligation d'une femme mariée, séparée de biens,

résultant de l'endossement pour aval, fait conjointe-

nient avec son mari, d'un billet promissoire donné

pour les affaires d'un, tiers, est nulle quant à elle.
Mais cette présomption-de la loi est-elle juris et de

jure, c'est-à-dire lorsqu'une femme cautionne, avec

son mari, la dette d'un tiers, la loi présume-t-elle

toujours que c'est pour le bénéfice du mari et l'obli-

gation est t-elle toujours nulle, sans qu'aucune preuve
contraire puisse être admise ¶

Oui, tel est l'effet que la Législature a donné à cet

article en prononçant la nullité de l'obligation de la

femme. Dans ce cas, la loi est très favorable à la

femme, la présomption en sa faveur et contre son mari

est juris et de jure et n'admet aucune preuve contraire.
Le mari qui s'oblige avec sa femme pour un autre doit

toujours porter seul le poids de cette responsabilité.
L'article 1240 du Code civil déclare que I' nulle

preuve n'est admise contre une présomption légale,

lorsque, à raison de telle présomption, la loi annule
certains actes ou refuse l'action en justice, à moins que

(1) 1890, Mathieu, J., 19 R. L. 78.
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la loi n'ait réservé la preuve contraire, et sauf ce qui
est réglé relativement aux serments et à l'aveu judi-
ciaire de la partie." C'est la présomption juri8 et <e
juré contre laquelle, d'après l'article 1239, aucune
preuve ne peut être opposée.

Or l'article 1301 C. c., annule l'obligation de la
femme, sans réserver la preuve contraire. Il s'ensuit
donc qu'aucune preuve n'est admise contre cette pré-
somption.

Mais lorsque l'obligation de la femme avec son mari,
soit pour ou en faveur d'un tiers, est contractée pour
l'avantage de la femme, l'acte s'ra-t-il valide; et la
preuve testimoniale sera-t elle admise pour faire la
preuve de ce fait ?

Nous répondons affirmativement, à ceUte proposition
et nous allons chercher à l'établir.

VIII

LA FEMME PEUT ELLE S'OBLIGER, AVEC SON MARI,
POUR SES PROPRES AFFAIRES 1

Quoique l'article 1301 du Code civil semble prohi-
ber toute obligation à la femme mariée avec son mari
autrement que comme commune, sans distinguer si
c'est pour ses propres affaires ou pour celles du mari,
néanmoins l'on ne saurait prétendre, sans mécon-
naître l'esprit de la loi et sans blesser le droit natu-
rel, qu'elle ne puisse le faire pour son propre béné-
fice.

Si, comme comme nous l'avons prétendu, le mot
" s'obliger '' ne s'étend qu'au cautionnement de la
femme "avec ou pour son mari," il est bien évident
lue l'article 1301 C. c. ne peut s'appliquer lorsqu'elle

S'oblige pour son avantage. Car, en éontractant pour
elle-même, la femme ne cautionne pas, puisqu'il est de
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l'essence du cautionnement qu'il y ait une obligation
étrangère que la caution s'oblige à remplir à défaut

du principal, (1) tandis que dans ce cas, elle con-
tracte et s'oblige pour elle-même, comme principal.

Il faut interpréter l'article 1301 C. c. dans le sens du
sénatus-consulte Velléin d'où il vient. Or, dans le

droit romain, il était unanimement admis que ce

sénatus-consulte ne s'appliquait pas lorsque la femme
intervenait pour ses propres intérêts. " Il suit aussi,
disent les Pandectes, (2) de la définition de l'inter
vention, que le sénatus-consulte ne concerne pas une
femme qui se charge, à la vérité, d'une obligation
étrangère, mais de sa propre affaire...

"Ce qui s'accorde avec le rescrit d'Antonin-le:
Pieux, où il dit : vous avez inutilement tenté d'invo-
quer l'exception du sénatus-consulte sur-l'interven-
tion des femmes, ayant été vous-même la principale
débitrice...

"Nous savons qu'il n'y a pas lien au sénatus-con-
sulte lorsqu'une femme s'était obligée dans sa propre
affaire.

" Que faut-il dire si elle s'est obligée partie dans sa

propre affaire, et partie dans celle d'un autre 1 Il
faut dire qu'elle sera admise à invoquer l'exception,
en raison de ce qu'elle se sera obligée ou ne se sera
pas obligée dans l'affaire d'un autre ou dans la sienne."

La raison d'être de l'article 1301 C. c., les motifs qui
l'on fait naître dans le droit romain, qui l'on propagé
dans l'ancien droit, et qui ont inspiré à nos législa-
teurs de le faire reparaître dans nos statuts et dans
notre Code civil, se résument tous dans la protection
due à la faiblesse de la femme contre l'influence et
l'ascendant que son mari peut indûment exercer sur

(1) Code civil, article 1929.

(2) Liv. XVI, tit. 1, § III, nos XXIV, XXV, XXIX.
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elle, au préjudiee de sa fortune. Donc lorsque ce
danger n'existe plus, lorsque la femme s'oblige pour
elle-même et à son profit, pourquoi la loi intervien-
drait-elle pour annuler ses actes 1 Ce serait porter
atteinte à son droit de contracter qui lui est reconnu
par la loi.

Bien plus, interdire à la femme le pouvoir de s'obli-
ger pour elle-même, parce qu'elle le fait avec son
mari, et annuler les obligations qu'elle contracte
ainsi, c'est aller contre le droit naturel. Cela équi-
vaudrait à lui permettre de bénéficier, par exemple,
d'un emprunt fait conjointement et solidairement avec
son mari pour améliorer bon immeuble, tout en con-
damnant le mari, qui n'a rien reçu, à rembourser ce
prêt au prêteur. C'est tout simplement lui fournir
l'occasion de s'enrichir au dépens d'autrui.

Que deviendrait, en eutre, l'article 1265 du Code
civil qui défend aux époux de s'avantager -l'uu et
l'autre pendant le mariage 1 Rien ne. serait plus
facile pour le mari que d'éluder cette loi. Un emprunt
conjoint et solidaire serait fait, la femme bénéficie-
rait du montant, le uiari paierait le créancier, et le
tour sera joué. Et il n'y aurait plus à y revenir, puis-
que l'article 1301 C. c., lorsqu'il s'applique, crée une
présomption contre laquelle il n'y a aucune preuve
d'admise.

Non, tel est si peu le sens de cet article que,
d'après l'article 1011 du Code civil, même lorsque les
femmes mariées sont admises à se faire restituer
contre leurs contrats, on peut exiger d'elles le rem-
boursement de ce qui leur a été payé, si elles en ont
profité.

D'ailleurs lorsque la femme s'oblige pour elle-même
avec son mari, c'est ce dernier q.ui cautionne sa
femme. Pourquoi alors la priver de cet aide 1 C'est
sur lui que, suivant l'ordre social, elle doit compter,
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pour la soutenir et lui aider. Et lorsque ce protecteur
naturel cherche à lui être utile pour la conservation
ou l'amélioration de ses biens, la loi annullerait son
obligation à elle pour en faire retomber toute la charge
sur lui. Mais alors aucun mari ne voudrait cautionner
sa femme. Singulière protection pour la femme ! elle
ferait mentir la maxime : A ctus legis nemini est dam-
nosus.

Il faut bien remarquer aussi que le mot " avec son
mari '' de l'article 1301 C. e. ne signifie pas qu'il faut
qu'une femme ·s'oblige dans le même acte que son
mari pour que son obligation soit nulle autrement que
comme commune. C'est-à-dire que la loi n'a pas en
vue l'écrit, l'acte notarié ou sous seing privé, mais que
le mot " avec '' se rapporte à l'obligation même. Ainsi
la femme peut s'obliger " avec son mari '' quoiqu'il y
git deux actes distincts pour l'un et l'autre. D'un

autre côté souvent, le fait que leur obligation est cons-
taté dans le même écrit n'est qu'un accident qui an-
nulle pas l'obligation de la femme. Autrement il serait
trop facile d'éluder la loi en faisant deux actes séparés.

Supposons deux cas :
Dans le premier une femme emprunte une somme

d'argent pour améliorer un de ses immeubles. Son
mari comparait à l'acte et s'engage conjointement et
solidairement au paiement de l'argent emprunté. Les
deniers sont réellement employés sur la propriété (le
la femme. Celle-ci est personnellement responsable,
suivant les principes que nous soutenons, tout en
S'étant obligée dans le même acte quo son mari.

Dans le second, le mari garantit le remboursement
d'un prêt fait à un tiers. La femme, par un acte
notarié distinct fait le lendemain de celui de son mari,
se porte caution solidaire avec lui pour le rembourse-
ment du niême prêt, à la même personne. La femme
n'est tenue que comme commune en biens, et son
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obligation en une autre qualité est nulle, bien qu'elle
se soit obligée par un écrit autre que celui de son
mari.

Dans le premier cas, elle s'est obligée pour elle-

même, elle n'a pas cautionné son mari; c'est lui
qui était la caution ayant sa femme pour principal.
Qu'importe que la convention ait été faite par un
même écrit. Pourquoi ce qui serait bon fait sépare-
ment dans deux actes, ne le serait-il pas réuni en
un seul ¶ Dans le second, au contraire, elle s'est
portée caution pour un tiers solidairement avec son

mari, et, par présomption légale, pour lui, ce qui est
prohibé. Ce n'est pas l'écrit qui est nul, comme acte
il peut être parfait, mais s'est l'obligation qu'il ren-
ferme. Que cette obligation soit réunie à celle du mari
ou qu'elle eu soit isolée, elle n'en est pas moins sans
effet vis-à-vis de la fe&ume.

Dans une consultation de Maître M. Mathieu, (1)
avocat, publié .en 1870, dans la Revue Légale (2) la
cause suivante est discutée : "I A. M. et C. D., son
épouse, reconnurent devoir à G. C., et promirent lui
payer conjointement et, solidairement, la somme de
$400.00, avec intérêt. Ces époux se sont mariés sous le
régime de la communauté, mais l'épouse possède,
comme propre, un immeuble qu'elle a hypothéqué,
par le dit acte d'obligation, pour la sûreté du paie-
ment de la dite somme et des intérêts. Cette obliga-
tion est-elle légale, et vaut-elle contre la femme '

Le savant jurisconsulte, après avoir cité l'article
1301 du Code civil, l'Ordonnance 4 Vict., et la section

55 du chapitre 37 des Statuts Refondu de la Province
de Québec, ainsi que la cause de Jodoin v. Dfresne

(3), pose cette question: "Ainsi lorsque la femme

(1) Maintenant-Juge de la Cour Supérieure, à Montréal.
(2) Vol. 2, p. 593.
(3) 2 R. L., 595.
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s'oblige avec son mari, il y a donc toujours présomp-
tion qu'elle le fait pour les affaires du mari, mais
cette présomption est-elle une présomption juris et de
jure, c'est-à-dire qu'aucune preuve ne peut lui être
opposée I En d'autres termes, serait-il, dans ce cas,
permis de prouver que la femme qui s'est obligée
conjointement avec son mari, l'a fait pour ses propres
affaires à elle ? Nous répondons, non, vû que notre
article 1301 prononce en ce cas la nullité, et que
nulle preuve n'est admise contre une présomption
légale, lorsqu'à raison de telle présomption la loi
annule l'acte, ce qu'elle prononce dans le cas qui nous
occupe."

Nous sommes d'accord avec M. Mathieu sur ce
point que dans le cas de l'article 1301 C. c., il y a
présomption juîis et dejure et qu'aucune preuve con-
traire ne peut être admise; par exemple, comme nous
l'avons dit ci-dessus, dans le cas d'une femme qui
cautionne pour un tiers avec son mari. Mais, malgré
la supériorité de sa science légale, nous différons
d'avec lui lorsqu'il dit qu'il n'est pas permis de
prouver que la femme qui s'est obligée conjointe-
ment avec son mari, l'a fait pour ses propres affaires
à elle. Car, dans ce cas, l'article 1301 C. c., pas
plus que le sénatus-consulte Veliéin, d'où il origine,
n'a d'application. La femme n'a pas cautionné
son mari ; elle n'a pas cautionné, non plus, un
tiers avec lui ; elle ne s'est pas rendu responsable
pour personne autre que pour elle-même. Encore
une fois c'est le mari qui, dans ce cas, a cautionné sa
femme. Pourquoi renverser le but de l'article 1301,
qui est de protéger la femme mariée, et d'en faire
pour elle une loi nuisible et, dans bien des cas, rui-
neuse. Que dis-je, la loi couvrirait une immoralité,
non seulement comme nous l'avons démontré ci-dessus,
en lui fournissant le moyen de s'enrichir au dépens
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d'autrui, mais encore en lui permettant de tromper
son mari et même des tiers de bonne foi.

La loi n'a pu avoir un pareil objet et ne peut con-
duire à de pareilles conséquences. In fictione jurig
semper oequita8 existit.

La jurisprudence canadienne a toujours admis la
preuve testimoniale du fait que l'obligation de la
femme avec son mari était pour ses propres affaires,
comme elle l'admettait pour établir que le mari seul
en avait profité. Nous allons en faire une revue e

Dans la cause de Shearer v. Compain et u.c (1), il
s'agissait d'un billet signé conjointement et solidaire-
ment par deux époux séparés (le biens. Le produit
du billet ayant été employé pour le bénéfice du mari,
la femme fut relevée de toute obligation, mais en
rendant le jugement M. le juge Bailgley fit les remar-
ques suivantes: "Le demandeur n'a pas prouvé que
Madame Compain, ait retiré quelqu'avantage les,
ouvrages qui ont été faits au Cosmopolitan Motel et qui
forment la considération du billet promissoire.''

La cour avait admis la preuve testimoniale, mais
elle fut trouvé insuffisante.

Dans Girouard v. Lachapelle (2),la femme, marchande
publique, fut condamnée. M. le Juge Monk, dans ses
notes, dit : " ......... but the evidence proved that the
note was made in the ordinary course of a business
in which both husband and wife were jointly inter-
ested."

La Cour d'Appel a condamnée, dans Malhiot v. Bru-
nelle, (3) une femme qui avait signé une obligation
conjointe et solidaire avec son mari, parce qu'il avait,
été prouvé par témoins qu'elle en avait profité. Nous

(1) 1860, 5 L. C. J., 47 ; 4, R. J. R., 16.
(2) 1863, 7 L. C. J., 289; XII R. J. R., 186.

> 1870, 15 L. C. .1. 197.
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citons les paroles de M. le juge Monk: " There is
nothing in the law which prevented a wife from
borrowing inoney. The mere circumstances of the
husband being jointly and severally bound with the
wife did not indicate that there was any illegality in
the transaction. The wife cannot become security
for her husband except as commune en biens, but the
husband inay be jointly and severally bound with the
wife, where it is her debt. So that in point of fact
the question came to be whether the money was
advanced to the husband or to the wife.''

Dans Martel v. Dame Beaudet et vir, (1) la femme
s'était obligée comme principal, pour un prêt d'argent
sur obligation, et son mari s'était porté, conjointe-
ment et solidairement, caution pour elle. L'action fut
intentée contre les deux. La femme seule contesta
prétendant que l'argent emprunté était pour son mari.
Après l'audition de plusieurs témoins, la Cour Supé-
rieure, sur la preuve produite maintint ce plaidoyer.
Mais en appel ce jugement fut renversé et la femme
fut condamnée : " Considérant........., au contraire,
"que le dit prêta été fait de bonne foi par le dit Uldoric
"Martel à la dite Dame Marie E. E. Prince, la dite
"intimée en cette cause, et pour son propre usage et

bénéfice......
Dans Rabeau v. Leroux et a, (2) l'obligation con-

jointe et solidaire du mari et de la femme a été annulée
parce qu'il " n'était pas prouvé que de fait la femme

avait employé cette somme (le montant de l'obliga-
" tion) à l'amélioration de son propre."

L'obligation personnelle de la femme, autorisée de
son mari, a été aussi annulée dans Parizeau v. Trudeai:
(3) "Considérant......... qu'il n'est pas prouvé que la

(1) 1877, Plamnondon, J., 8 R. L., 138.
(2) 1884. Mathieu, J., 13 R. L., 378.
(3) 1885, Mathieu, J., 13 R. L., 593.
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" femme défenderesse a en le bénéfice du dit prêt, mais
qu'au contraire, il résulte de la preuve que le défen-

" deur a employé l'argent prêté à ses propres affaires.
M. le juge Johnson, en confirmant le jugement de

M. le juge Gill, dans Chapdelaine r. Vallée (1) annu-
lant un billet promissoire fait conjointeient par le
mari et la femme, remarqua: "l The wife even in
separately agreeing to pay in such cases is presumned
to act as the agent of the lusband, nunless the contrary
is proved.''

Dans la cause de La Banque Nationale v. Dane H.
Ricard, (2) M. le juge Loranger, en condamnant une
femme mariée à payer son billet promissoire signé par
elle, avec l'autorisation de son mari, mais pour le
bénéfice de ce dernier, sur le principe que le tiers
porteur du billet était de bonne foi, mit dans son juge-
ment le considérant suivant : " Considérant que le
fait seul que la défenderesse s'est obligée avec l'auto-
risation de son mari, ne crée pas une présomption
qu'elle ne s'est engagée que pour lui et non autrement;
que la femme séparée de biens pouvant s'obliger pour
elle-nième et même pour garantir la dette d'autrui,
si elle y trouve un avantage, il résulte que le billet
qu'elle a signé avec l'autorisation de son mari, au
cours ordinaire de ses affaires et ensuite escompté et
négocié par des tiers de bonne foi est valable ; autre-
ment il faudrait dire que les banques ou autres insti-
tutions financières, ne doivent en aucun cas faire des
affaires avec une femme séparée de biens ; que c'est à
la femme qui se prévaut de l'article 1301 à prouver le
cas d'exception prévu par cet article et la connais-
Sance que possédait celui envers lequel elle s'est

) 1887, M. L. R. 111. s. C., :81
(2 1892, C. S. Il Rapp. ( HT., p. 12.
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obligée de 'cette exception, lorsqu'il a avancé ses
deniers.''

La Cour d'Appel (1) a renversé ce jugement sur le
principe que la nullité de l'article 1301 C. c., étant
absolue pouvait être opposée aux tiers de bonne foi,
mais cette cour n'a pas jugé en vertu d'aucune pré-
somption, c'est sur la preuve testimoniale que le
billet avait été donné pour le bénéfice du mari, qu'elle
s'est basée pour renverser le jugement. Les notes de
sir A. Lacoste, jne en chef, établisent ce fait.

Enfin la question nous paraît maintenant finalement
décidée par la cause de Jodoin v. La Banque d'Iro'he-
laga. (2) Madame Jodoin avait donné une procura-
tion à son mari pour gérer sa fortune, avec droit
de signer des billets proinissoires. Il fit avec la
banque d'Iochelaga des affaires considérables, avec
les biens de sa femme, mais en son nom person-
nel. Entr'autres choses il acheta des parts de la ban-
que qu'il paya partie en argent, partie en billets pro-
missoires signés par son fils et. endossés par lui
d'abord, personnellement, puis comme procureur de
son épouse. Ces parts de banque furent subséquem-
ment mises au crédit de la femme par le mari qui
déclara n'avoir jamais en de biens personnels et que
tout appartenait à son épouse. Plus tard ces billets
portant la signature du mari et de la femme n'ayant
pas été payés, la banque confisqua les parts ou actions
le Madame Jodoin pour se rembourser. Sur une action

des exécuteurs testamentaires de cette dernière, en
recouvrement de ces actions de banque, un des points
soulevés fut la nullité des billets promissoires comme
faits en contravention de l'article 1301 du Code civil.

(1) 1892, I. Rapp. off. C. B. Rl. p. 161.
(2) 1892, Pagnuelo J., Rip. Off. II, C. *., 27 ;III Rap.

off. C. B. R., p. 3( : Conseil Privé, H. L. et P. C. vol. 1895, p.
1312.
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La Cour Supérieure envoya cette prétention dans
les termes suivants : " Considérant que la loi, en
déclarant nul tout engagement souscrit par la femme
avec on pour son mari, n'a en vue que d'empêcher la
femme de se porter caution pour son mari, et non
d'empêcher 'le mari de se porter caution pour sa
femme ; et n'entend pas annuler l'engagement de la
femme souscrit pour ses propres affaires conjointement
avec son mari comme caution, par cela seul que son
mari aurait souscrit le même engagement comme
caution de sa femme, ce qui serait contraire au droit
naturel..."

Ce jugement fut renversé par la Cour d'Appel pour,
entr'autres raisons, parceque la preuve faisait voir
que c'était le mari qui avait obtenu le produit de l'es-
compte : " Quoiqu'il en soit, dit Sir Alexandre Lacoste
juge en chef, la femme a contracté, vis-à-vis de la ban-
que, une obligation conjointe avec celle de son mari,
elle s'est obligée avec lui. Or, aux termes de l'art.
1301 C. c., une femme ne peut s'obliger ainsi que
comme commune. A moins que la banque n'ait
démontré clairement que l'escompte a été obtenu par
la femme pour ses affaires, elle ne peut espérer une
condamnation contre la femme." Et les considérants
du jugement de la Cour d'Appel répètent ces paroles
de M. le juge en chef.

La cause fut portée en Angleterre, devant le Con-
seil Privé, où le jugement de la Cour d'Appel fut ren-
versé et celui de la Cour Supérieure confirmé. Le
Conseil Privé déclara que la femme était responsable,
Parceque c'était elle qui avait eu le bénéfice des
billets qui avaient été escomptés pour ses propres
affaires ; et que, pour cela, l'article 1301 du Code
civil ne s'appliquait pas.

La preuve de ce fait fut faite par M. Bais, le cais-
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sier de la banque, et c'est sur ce témoignage que le
Conseil Privé a basé son jugement.

L'on ne saurait donc maintenant nier que la femme
peut s'obliger pour ses propres affaires avec son
mari, et que le créancier peut prouver, même par
témoins et sans commencement de preuve par écrit,
que l'obligation que la femme a contractée avec son
mari était pour ses propres affaires.

La Revue cde Législation (1) contient un intéressant
article fait par M. La R. Lacoste, notaire, en 1847, où
l'auteur écrivant sous l'Ordonnance d'en régistrement,
soutient la même thèse que la nôtre. Il cite deux
jugements, qui ne paraissent pas avoir été rapportés,
rendus par la Cour du Banc de la Reine dans les causes
de Vallée v. Guilbault et Hudon v. Dubord dit Latou-
-elle et ux, en 1847, où il aurait été jugé que la femme,

séparée de biensayant l'administration comme la dispo-
sition de ses biens, peut s'obliger avec son mari, sans
qu'aucune loi ne s'y oppose, pourvu qu'il ne paraisse
pas que la (lette pour laquelle la femme s'est obligée
soit une dette du mari. M. Lacoste soutient que
la femme peut s'obliger indéfiniment pour elle-
même ; qu'ell le peut soit seule, soit conjointement
et solidairement avec son mari ou avec un tiers :
" Une femme, dit-il, qui a emprunté conjointement
avec son mari doit être présumée s'être obligée pour
lui, à moins qu'il ne soit prouvé qu'elle a agi pour
elle-même, c'est à-dire que l'argent a été employé à
ses propres affaires."

En résumé la doctrine de l'article 1301 de notre Code
civil est que la femme qui cautionne la dette de son
mari quelque soit la forme qu'elle adopte, quelque soit
la nature du contrat ou la position respective des par-
ties, ne s'oblige que comme commune en biens avec

(1) Vol. III, p). 121.
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son mari. Il en est de même lorsque la femme cau-
tionne avec son mari la dette d'un tiers, que ce soit
dans le même écrit ou par un écrit séparé, fait à une
autre date ou devant un notaire différent.

Telle est toute la portée de l'article 1301 du Code
civil.

Mais rien n'empêche la femme, dûment autorisée, de
s'obliger pour ses propres affaires de n'importe quelle
manière, même conjointement et solidairement avec
son mari. Et pour prouver le fait de savoir pour
lequel des deux l'obligation a été contractée, la
preuve testimoniale doit être admise.

Ix
LA NULLITÉ DE L'ARTICLE 1301 o. C. EST-ELLE D'ORDRE

PUBLIC, ABSOLUE, ET OPPOSABLE AUX TIERS

DE BONNE FOI? QUI PEUT EN

PRENDRE AVANTAGES

Cette question a d'autant plus d'importance qu'elle
touche aux intérêts matériels les plus chers de la
société, savoir: d'un côté, à la liberté du commerce et
des transactions, ainsi qu'à la faveur due à la bonne
foi des tiers; de l'autre, à la nécessité de rendre
efficace la protection que la loi accorde aux femmes
mariées vis-à-vis de leurs maris, comme juste compen-
sation de leur infériorité légale.

L'article 1301 C. c. prononce la nullité des obligations
de la femme qui cautionne pour ou avec son mari dans
les termes les plus énergiques. La femme, dit-il, ne
Peut s'obliger; l'obligation, dans ce cas, est nulle et de
nul effet. Non pas annulable, mais nulle, et comme si
elle n'eût jamais existée, puisqu'elle n'a aucun effet.

Que s'ensuit-il i Cette nullité est-elle d'ordre pu-
blic ? -Est-elle absolue ou relative ?-Peut-on l'oppo-
Ser aux tiers de bonne fois t-Qui peut s'en prévaloir ?

9>7
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§ 1.-La nullité de l'article 1301 0. c. est-elle
d'ordre public?

Qu'on nous permette de remarquer ici que les mots
"ordre public" ' sont des termes dont on se sert
souvent sans raison. Une nullité est-elle prononcée
comme absolue par une loi, que beaucoup, confondant
la cause ou la disposition de cette loi avec son objet,
la déclare d'ordre public. C'est une erreur. Ainsi,.dit
Toullier, (1) s'il est vrai de dire que toutes les nulli-
tés qui ont l'intérêt public pour cause première sont
absolues, il n'est pas vrai de dire que toutes les nulli-
tés absolues ont pour cause l'intérêt public."

Pour être d'ordre public, une nullité, dit Perrin, (2)
et tous les auteurs, doit avoir " été établie en vue de
l'int. rêt général de la société."

L'Etat est composé de personnes qui sont elles-
mêmes divisées en classes distinctes. La nature, la
famille, la fortune, la position sociale, l'état civil de
chacune en forment des groupes qui doivent, sous
certains rapports, être régis par des lois genérales ; et,
sous d'autres par des lois spéciales. Ces dernières,
elles-mêmes, peuvent se rapporter à la généralité
d'une classe de personne, et avoir pour but soit le
bien public, ou celui de cette classe en général, ou des
individus en particuliers. Ainsi les lois relatives
aux bonnes mours sont applicables à toute la société.
Celles qui règlent l'état et la capacité de la femme
mariée ne se rapportent qu'aux femmes sous puis-
san-e de maris, tandis que celles qui annulent l'obli-
gation pour des vices de consentement n'intéressent
que les personnes qui ont contracté ces obligations.

Dans quel cas maintenant une loi prohibitive, et la

(1) Vol. 7, p. 659, no 555.
(2) Traité des nullités, p. 52.
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nullité qui en résulte lorsqu'elle est prononcée par la
loi, sera-t elle d'ordre public?

Elle le sera évidemment lorsqu'elle a pour but de
favoriser toute la société. Telles sont les lois tou-
chant les bonnes moiirs, les causes illicites, la juris-
diction des tribunaux et des fonctionnaires publics,
le droit public et beaucoup d'autres qu'il est toujours
facile (le distinguer. Au contraire, elle ne le sera pas,
lorsque la nullité aura été établie dans l'intérêt des
individus, comme celle qui résulte de l'erreur, de la
fraude ou de la violence dans les contrats. Dans ces
deux catégories, il n'y a pas de difficultés.

Mais lorsque la loi a en vue de protéger, non toute
la société, ni les individus en particulier, mais toute
une classe de personnes ; par exemple, les femmes
mariées, les mineurs, sera-t-elle d'ordre puflié ou
privé 1 D'un côté, l'on peut prétendre, pour prendre
le cas de l'article 1301 de notre Code civil, qu'il est
indifférent à l'État qu'une femme mariée sacrifie sa
fortune à son mari ou qu'elle la perde en favorisant
un tiers ou en la gaspillant elle-même, si d'ailleurs
son mari l'y autorise. De l'autre, cette loi a pour
objet d'établir l'ordre dans les droits civils de l'homme
et de la femme mariés lesquels forment la classe la
plus importante de la société. Elle touche aussi de
près à leurs bonnes mours.

La question offre de sérieuses difficultés, car aucune
loi ne définit ce qu'est l'ordre public par rapport aux
nullités. C'est une lacune dans notre Code, aussi
bien que dans le Code Napoléon, que les législateurs
devraient combler afin de prévenir l'arbitraire.

Nous croyons avec quelques auteurs que cette nullité
est d'ordre public secondaire, c'est-à dire comme dit
Dalloz (1) celles '' qui s'élèvent au-dessus des intérêts

(1) Rép. vo nullités, no 25; Solon, no 8 Contra: Perrin,
Nullités p. mg.
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privés qu'elles sont cependant destinées à protéger."
Le même auteur observe au no 7 (loc. cit.) " Au

reste le caractère des nullités dépend de celui des
lois d'où elles résultent. Ainsi, l'iuobservation des
lois d'ordre public qui se rattachent que secondaire-
ment aux intérêts privés, produit des nullités d'ordre
public."

Il est bien vrai que l'article 1301, C. c. a pour objet
(e protéger la femme mariée seule. Mais pourquoi
cette protection I Ce n'est pas dans le but unique de
lui conserver ses biens. Non, c'est avant tout parce
qu'il serait contraire à la morale et au bon fonction-
nement de l'ordre établi par la loi, que le mari pût se
servir de l'autorité que la loi lui accorde sur sa femme
pour l'opprimer dans sa fortune et s'enrichir à ses
dépens. Voilà l'idée qui domine dans cette loi.

Nos tribunaux ont toujours traité la nullité de l'ar-
ticle 1301 C. c. comme étant d'ordre public.

Dans la cause de Mercille v. Fournier et vir, (1) M.
lejuge Aylwin remarqua : "Cette loi est une loi d'ordre
public. Toute tentative d'évader nue semblable loi est
une fraude et ouvre la porte à la preuve orale."

M. le juge Johnson, dans Rhéaume v. Caille et tir (2),
a dit : " It was said that the defendent had herself
represented to the lender that the money was for
herself ; but that is nothing. It is not au obligation
naturelle, but a fraude à la loi et à l'ordre publie."

L'on trouve dans les notes de M. le juge Badgley,
dans la cause de Malhiot v. Brunelle et vir (3) les paroles
suivantes : "l It was moreover intended to be a law of
public policy and has always been so upheld by our
jurisprudence for the repression of a social evil."

(1) 1859, 4 L. C. .J. 51 ; L. C. R. 301 ; 3 R. .1. R. 9.
(2) 1878, 1 L. N. 340.
(3) 1870, T5 L. C. .J. 197.
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Dans la cause de la Banque Nationale v. Guy et al (1)
l'un les considérants d-e M. le juge Wurtele était:
"Considérant que le billet promissoire poursuivi en
cette cause a été consuti en contravention aux dispo-
sitions de l'article 1301 du Code civil, et en violation
d'une loi d'ordre public......

Dans la cause de Lbane Ricard et vir & La Banque
Nationale (2), Sir Alexandre Lacoste, juge en chef de
la Cour d'Appel, remarqua dans ses notes: " La nullité
établie par cet article est d'ordre public," et l'un des
considérents du jugement répète la même chose.

2. - La nullité de l'article 1301 C. c. est-elle absolue ?

Nous n'oserions pas affirmer comme Toullier (loc.
cit.) que toute nullité d'ordre public est absolue; à
moins qu'il ne s'agisse de l'ordre public proprement
dit, comme, par exemple, ce qui regarde le droit public
ou les bonnes mours. Mais, dans l'ordre public secon-
daire, il y a des nullités, dit Dalloz (3) qui ne sont pas
absolues. Néanmoins, il n'y a pas de doute, la nullité
de l'article 1301 C. c. est radicale. L'obligation de la
femme qui cautionne avec ou pour son mari est nulle
dans son principe et ne peut produire d'effet. C'est un
acte non existant. Ce n'est pas la conséquence du fait
que la loi envisage, c'est le fait lui-même. Il suffit donc
qu'il soit placé devant le juge pour que celui-ci soit
tenu d'en prononcer la nullité. S'agit-il d'une obliga-
tion que la femme a cautionné en faveur de son mari
ou pour un tiers avec ce dernier ? Peu importe que
la transaction n'ait nullement profité ni au mari ni au
tiers, l'obligation est radicalement nulle parce qu'elle
a été viciée dès son origine.

(1) 1891, M. L. R., 7 C. S., 144.
(2) 1892, III, R. Off. C. B. R. p). 163.
(3) Rép. vo Nullité.
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Il faut bien remarquer qu'il ne.s'agit pas seulement
de la capacité de la femme, comme dans le cas de
l'aliénation de son immeuble, quoique, même dans ce
cas, la nullité est absolue d'après l'article 183 de notre
Code civil et d'après l'ancien droit (1). mais de la
cause de l'obligation qui est illicite. Si la femme
n'eût pas cautionné son mari, mais eut payé pour lui,
l'acte n'aurait pas été nul. C'est donc pour la femme
une obligation dont la cause est illégale, suivant les
articles 989 et 990 du Code civil. " Il s'ensuit, dit
Demolombe (2) que l'obligation sans cause ou sur une
fausse cause ou sur une cause illicite ne donne pas lieu
seulement à une action en nullité, mais qu'elle est de
plein droit frappée de nullité."

Cette nullité absolue, bien distincte de la nullité
relative qui donne naissance aux actions en rescision,
en restitution, en révocation ou en résolution rend
l'obligation de la femme sous l'article 1301 du Code
civil, tellement nulle qu'elle ne peut être prescrite
par aucun laps de temps. (3) C'est la règle Catonienne
du droit romain passée en axiôme.

De même cette obligation ne peut produire aucun
effet. L'article le déclare formellement comme consé-
quence de la nullité qu'il prononce. Quod nullum
est, nullum producit effecturn. (4)

Dans la cause de Phialcoski v. Dane Gareau (5), la
Cour de Révision a décidé qu'il n'était pas nécessaire
que cette nullité fut demandée dans les conclusions de

(1) Cette nullité n'est maintenant que relative sous le Code
Napoléon, art. 225.

(2) 1, Contrat, no.381. Voir aussi Marcadé, arts 1133 et 1113,
no 459.

(3) Quod initio vitiorum est, non potest tractu tempoHi8
contvale8cere, Loi 29, if.

(4) Adage.romain.
(5) 1890, 34 L. C. J., 200.
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l'action. Du moment qu'elle était établie, la Cour
devait d'elle-même déclarer l'acte nul. En renver-
sant le jugement de la Cour Supérieure, le Juge
Johnson, dit : " As to the necessity of asking for the
nullity of a contract null in itself, there is no such
thing. There is even no natural obligation contracted
by the wife in such a case ; it was to use Marcadé's
words : une fraude à la loi et à l'ordre public.

3. - La nullité de l'article 1301 C. c. est-elle opposable
aux tiers de bonne foi f

La nullité de l'article 1301 du Code civil étant
absolue, l'obligation de la femme mariée avec ou pour
Son mari étant radicalement nulle, s'ensuit-il que
cette nullité a un effet même contre les tiers de bonne
foi ?

Quelqu'excessive que puisse paraître cette doctrine,
c'est bien néanmoins la conséquence inévitable des
principes que nous yenots de poser. La nullité abso-
lue qui détruit l'acte dans sa substance ne laisse rien
aux tiers, fussent-ils de bonne foi.

Nous voyons bien les objections. L'on dira, n'est-ce
pas détruire la sécurité du commerce ? N'est-ce pas
sacrifier tous les membres de la société au bénéfice de
la femme mariée 1 *Ainsi mise dans la balance, la
feinme, même de mauvaise foi, l'emportera contre la
bonne foi d'un tiers. Voici par exemple, une femme
qui emprunte une somme d'argent conjointement avec
son mari, déclarant en même temps à son créancier
que c'est pour l'amélioration de ses immeuble&. Lors-
que celui-ci se présente, à l'échéance, pour recevoir
son remboursement, la femme pourra lui répondre
"Je vous ai bien dit que c'était pour moi, mais ce n'é-
"tait pas vrai, j'empruntais pour mon mari."-Et
cette collusion frauduleuse, sous le. couvert de la loi,
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aura nu plein succès. La femme ayant cautionné
pour son mari son obligation est nulle. 1-lle vous aura
joué, volé, peut-être, si le mari est insolvable, n'im-
porte, c'est une femme mariée il faut la protéger quand
même. C'est monstrueux! N'est-ce pas pousser trop
loin la protection due à la faiblesse de la femme ?

Ces raisons paraissent en effet, bien fondées.
Le droit romain l'avait compris ainsi. Le sénatus-

consulte Velléin n'était pas admis contre les tiers de
bonne foi, encore moins en faveur des femmes de
mauvaise foi. IPapinen professait que: "l'exception
du sénatus-consulte n'a pas lieu, contre celui qui a
prêté de bonne foi à une femme, nonobstant l'emploi
qu'elle en a fait dans les affaires de son mari." (1)
" On prête, disait Paul, appui et assistance aux femn-
mes lorsqu'elles ont été trompées, et non pour leur
donner les moyens de tromper." (2)

Pourtant il faut bien prendre la loi telle qu'elle est
et lui donner tous les effets qu'elle doit nécessaire-
ment avoir, suivant les règles de la logique et de la
doctrine reconnue, quelqu'en soient les conséquences.

Perrin, dans son Traité des nullités <le droit (3) dit:
"La règle est, au contraire, que la bonne foi ne cou-
vre point les nullités des actes. S'il en était autre-
ment, la plupart des lois auraient parlé en vain. Elles
auraient inutilement défendu un fait - inutilement
elles auraient prescrit (les formes. Les infracteurs
invoqueraient presque toujours avecsuccès leur bonne
foi. Car, d'une pari;, on ne présume pas, en droit, que
quelqu'un ait en l'intention de violer la loi ; et eui
fait, cette supposition, du moins quand il s'agit de la
forme, serait absurde... Il est donc certaiu que, hors

(1) Pandecirs, Liv. XVI tit. I, no XV.
(2) " " XXXI.
(3) P. 402.
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les exceptions établies par la loi, la bonne foi ne cou-
vre pas les nullités."

Ainsi, bien que la nullité absolue de l'obli-
gation de la femme mariée, sous notre article, fasse
courir un grand danger aux tiers, bien que même elle
puisse se prêter à de graves injustices pour favoriser
la femme, il n'y a pas à hésiter à en faire l'applica-
tion. C'est au législateur à. y remédier et à faire
une exception poui les tiers (le bonne foi. Jusque-là,
les créanciers devront ou ne pas accepter du tout
l'obligation de la femme mariée, ou ne lefaire qu'avec
prudence et en s'assurant eux-mêmes qu'elle seule en
reçoit tout le bénéfice.

"The prohibition of the law, dit M. lejuge Badgley,
dans Mfailhot v. Bruwelle et vir., (1) is so strong that
those who treat with inarried wonmen must see that
their obligations turn to their advantage"

La jurisprudence canadienne s'est un peu divisée
sur cette question, m a.is la majorité des jugements. et
ceux de la Cour d'appel, sont en faveur de la nullité
absolue même contre les tiers de bonne foi.

Nous avons déjà cité, dans les questions ci-dessous,
un grand nombre de causes où il a été admis que
cette nullité était d'ordre public et absolue. Ces déci-
sions s'appfiquent ici.

Dans La Banque 3ationale v. Guy et al., (2) M. le
juge Wurtele a décidé qu'un billet fait par une femme
mariée, séparée de biens, en faveur d'un créancier de
son mari et pour une dette de ce dernier, est radica-
lement nul ; et qu'aucune action ne peut être intentée
sur ce billet par une banque qui, de bonne foi, aurait
escompté ce billet, avant son échéance, et en ignorant
cette cause de nullité. L'un des considérants de son

(1) 15 L. C. J. 197.
(2) 1891. M. L. R. 7 C. S. 144.
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jugement est dans les termes suivants : '' Considérant
que la nullité en question prononcée formellement pai
la loi est une nullité absolue, et que, malgré la négo-
ciabilité apparente du dit billet promissoire, la bonne
foi du tiers porteur et son ignorance de la cause de la
nullité, ne peuvent rendre le billet promissoire valable
entre ses mains envers le faiseur.'' (1)

La Cour d'Appel, en 1893, renversant le jugement
de la Cour Supérieure, dans Dame Henriette Ricard v.
La Banque Nationale, (2) a jugé que " le billet à ordre
signé par la femme sans considération et pour le béné-
fice de son mari, qfti en a en, le produit de l'escompte
et l'a employé pour son avantage personnel, est nul;
et que cette nullité étant absolue et d'ordre public,
peut être invoquée contre le tiers porteur le ce billet
pour valable considération." Sir Alexandre Lacoste,
juge en chef, remarqua en rendant le jugement de la
cour : " La nullité établie par cet article (1301 C. c.)
est d'ordre public et peut-être invoquée contre les
tiers de bonne foi......

" Les tiers qui contractent avec des femme sous
puissance de mari doivent être sur leur garde.

" Si la femme ne pouvait pas invoquer l'article 1301
à l'encontre des tiers de bonne foi, il serait très facile
d'éluder les conséquences de la loi et la nullité pro-
noncée ne serait que relative, contrairement au désir
du législateur qui a voulu qu'elle fut absolue." Et les
considérants du jugement de la Cour sont dans les
mêmes termes.

Il y a néanmoins des décisions qui sont dans le
sens contraire.

Dans Phialco8ki v. Dame Gareau, (3) la Cour de

(1) Parsons, vol. I, p. 275 ; Daniel, vol. 1, sects 801, 807.
(2) 3 Rapp. Off., C. B. R. p. 161.
(3) 1890, 34, L. C. J., 200.
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Révision a annulé l'obligation de la femme, mais en
rendant le jugement, M. le juge en chef Johnson fit
les remarques suivantes: "Of course, if the plaintiff
had been ignorant of this, the case would be different,
for the law does not say that the wife may not bind
herself, but, only that the wife may not bind herself
for her hnsband's debt, and the lender cannot be
bound to enquire the use or destination of the money
he lends. She can borrow as much as she likes, and
do what she likes with the money, and pay her
husband's debt, if she please,. without destroying the
lender's right to recover fron lier, as long as she
only applies it or misapplied it without the lender
being party to its destination or use."

Dans la cause de La Banque Nationale v. Dame H.
Ricard, (1) M. le juge Loranger avait décidé que pour
pouvoir prendre avantage de la nullité de l'article
1301 C. c., la femme mariée devait prouver que le
créancier de son obligation était de mauvaise foi ;
c'est-à-dire, savait qu'elle s'était obligé pour son
mari. Mais, comme nous l'avons vu ci-dessus, ce
jugement fut infirmé par la Cour d'Appel.

En 1893, dans Kearney v. Dame Clara Gervais et
vir, (2) M. le juge Davidson, après avoir fait une
revue de la jurisprudence sur la question, (le juge-
ment de la Cour d'Appel dans la cause de Daine K
Ricard v. La Banqne Nationale n'était pas encore
alors rendu), décida dans le même sens que M. le juge
Loranger. Le considérant le droit du jugement est
dans ces termes : " Considering that a married woman,
to profit by C. c. 1301, should prove that the holder
Of the hill knew at the moment of its delivery to hii

(1) 1892, II Rapp. Off., C.S., p. 152.
(2) III Rapp. Off., C.S., 1. 49;.
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for value, that she was only obliging herself for her
husband, which defendant hat' failed to do..."

La Cour de Révision, dans la cause le La Banque
d'Hochelaga v. Dame Valotte, (1) a jugé que cette
nullité radicale de l'article 1301 C. c. ne pouvait êtra
opposée à un tiers porteur de bonne foi d'un billet
promlissoire, avant échéance, pour valable considéra-
tion.

Cette dernière décision a été critiquée par M. S.
Pagnuelo, avocat, (2) dans un article remarquable qui
a paru dans la Themis (3) où il traite des nullités
qu'on peut oposer au tiers porteur de bonne foi d'un
billet promissoire. L'auteur se prononce pour la
nullité absolue, opposable au porteur de bonne foi,
d'un billet signé par une femme mariée pour les
affaires de son mari.

Cette division, dans l'opinion des cours de justice,
est une indication que la question offre de sérieuses
difficultés, au moins au point de vue de l'équité. La
Cour d'Appel a maintenant fixé la jurisprudence
dans le sens de la nullité absolue opposable aux tiers.
Il reste au Parlement à peser les inconvénients que
cette loi fait naître et à y porter remède.

§ 4.-Qui peut prendre avantage de cette nullité ?

D'après l'opinion des juristes, la nullité absolue
peuit être invoquée par toute personne qui a intérêt à
le faire. (4) Le sort d'un acte nul ab initio est de ne
produire aucun effet, et d'être considéré par toute
personne comme n'ayant jamais existé.

Il est bien vrai que l'article 1301 C. c., n'a ét4 fait

(1) 1880, Thémis, Vol. Il, p. 235.
(2) Maintenant juge de la Cour Supérieure, à Montréal.
(3) Vot, I .p. 249.
(-). P'oint de nullité sans griefs. A.iomiie dr droit.
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qu'en faveur de la femme, que le législateur n'a pas
voulu autre chose que le maintien de l'ordre dans
les familles, en protégeant la femme contre les obses-
sions de son mari, comme elle protège le mineur con-
tre l'inexpérience de son âge et les fraudes <le son
tuteur. Il est également vrai que rien dans la viola-
tion de l'article ne touche aux principes fondamen-
taux de la société, ni aux règles qui intéressent
généralement tous les membres qui la composent; ni
aux bonnes mours.

Mais malgré ces raisons, probablement pour rendre
sa prohibition plus efficace, pour empêcher qu'elle
soit éludée facilement, le législateur en a fait une
nullité radicale, sans exception pour aucune personne.
Lorsqu'il s'agit des nullités des contrats produites par
l'erreur, la fraude, la crainte, la violence, l'article 1000
C. c. déclare formellement que se sont pas des causes de
nullités absolues, mais pour la femme s'obligeant pour
Son mari, comme pour la femme contractant sans l'au-
torisation de son mari, lorsqu'elle est requise, il y a
nullité absolue que rien ne peut couvrir et dont peu-
vent se prévaloir tous ceux qui ont intérêt à le faire.
L'article 1301 C. c., le déclare en termes formels :l'obli-
gation est nulle et de nul effet, ce qui équivaut à <lire,qu'elle n'existe pas, c'est le néant. Si cet acte pouvait
êtreopposé àquelqu'un il existerait; il aurait donc un
effet quelconque, èontrairement aux termes même de
la loi. " L'action en nullité, lit Laurent (1) diffère
encore, sous un autre rapport, de l'action qui naît d'un
contrat inexistant. Quant un contrat est nul, la nullité
ne peut être demandée que par celle des parties con-
tractantes dans l'intérêt de laquelle la loi prononce la
nullité, à moins que la nullité ne soit d'ordre public
dans ce cas, toute personne intéressée peut s'en préva-

(1) Vol. 15, no 460; N>l. 1, no 72.
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loir. Cette distinction n'est pas applicable aux con-
trats inexistants : toute personne, à qui l'on oppo'se
un acte qui n'existe pas, peut répondre qu'il n'y a
point de contrat. C'est une conséquence logique <lu
principe qu'un contrat inexistant ne peut avoir aucun
effet. Nous avons dejà dit que cette conséquence était
admise dans l'ancien droit,"

Nous avons vu plus haut que l'obligation de la
femme pour son mari est une obligatiou sans cause ou
qui a une cause illégale. Or ces obligations sont d'une
nullité qui peut être invoquée par toute personne
ayant un intérêt à le faire. C'est ce que soutient
Demolombe : (1) " Il s'ensuit, dit-il, que l'obligation
sans cause ou sur une fausse cause, ou sur une cause
illicite, ne donne pas lieu seulement à une action en
nullité, mais qu'elle est de plein droit frappée de
nullité.

Nullité, d'où résultent trois conséquences directe-
ment opposées à celles que nous avons déduites de la
simple annulabilité, à savoir : Io qu'elle est proposable
par toute personne intéressée; non seulement donc
par l'une des parties, mais également par les par-
ties......''

Guyot, dans son répertoire, (2) dit " La nullité
absolue ou radicale peut être alléguée par toutes sortes
de personnes........., sans qu'on puisse leur opposer
qu'elles se prévalent du droit d'un tiers; et le juge
peut y prendre égard d'office, quand personne ne la
proposerait."

(1) Contrat, no 381, p. 364i.
(2) Vo Nullité, § II, pp. 249, 250. Voir aussi dans le même

sens: D'Argentré, art. 283, p. 1230: Bouhier ch. XIX, nos 12,
13; Dunod, Prescrip. pt. 1, ch. VIII, p. 47; Froland, Velléin,
pp. 384 et suiv. ; Rolland de Villargues, vo Nullité, no 47 ; 1
Solon, Nullité, nos 441, 442.
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Il y a-néansmaoins un décision contraire. La Cour
de Révision, da-,s Wormington et al. vs Lapierre, (1)
renversa le jugement de la Cour Supérieure pour
entr'autres raisons : " Considérant que le demandeur
excipe du droit d'autri en plaidant que la dite Dame
M. P. G. ne pouvait pas s'oblig-r pour son mari ; que
l'exception tirée de l'article 1301 (lu Code civil ne
peut être invoquée que par lt feinaie elle même et
ses créanciers, loirsque l'obligarion qu'elle a contrac-
tée leur porte préjudice.........

Ce jugemepnt rendu par lh Cour de Révision, à peu
près dans le miême temips que ceux dans la Banque
Nationale v. Dame Rie·ard, et dans Kearney v. Dame
Gervaix, m'-ntionnaés ci-dessis, où il avait été jug - que
la nullité de l'article 1301 C. c. n'était que relative et
ne pouvait être opposée aux tiers de bonne foi, est
conforme à ces deux dernières décisions. La nullité
relative ne peut, en effet, être invoquée que par ceux
en faveur desquels elle est prononcée. La Coùi .e Révi-
sion était donc d'accord avec la jurispruden-ce de la
Cour Supérieure. Mais la Cour d'Appel a depuis jugé
que cette nullité est absolue et d'ordre public, c'est ce
que nous avons établi ci-dessus, la conséquence logi-
que et conforme à cette doctrine est donc maintenant
que cette nullité peut être invoquée par tous ceux qui
ont un intérêt actuel à s'en prévaloir.

X
CONCLUSION.

Nous venons d'étudier une loi qui a passé à travers
les âges par les plus gra.ndes vicissitudes. Bien que
tirée d'un principe d'ordre public, elle n'a pu Se
naintenir intacte à cause des grands intérêts qu'elle

(1) 1892, Loranger, Ouimet, Doherty JJ., I. Rapp. Off., C. S., 69.
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froisse. Il en est de la législation .comme des indivi-
dus, il faut qu'elle suive la marche des mours, des
idés et des désirs du peuple.

Ainsi le sénatus-consulte Velléin fut regardé comme
une loi sage chez les Romains. Néanmoins il disparut,
sinon entièrement du moins en grande partie, après la
mort de l'empereur Justinien ; puis, au seizième
siècle, il reparut de nouveau dans tous l'Europe, mais
avec un cortège de modifications et de renonciations qui
le rendait méconnaissable. Un siècle plus tard, Henri
IV l'abolit, parce qu'il était devenu une source de
discorde pour les familles.

Pourquoi ces changements ?
C'est que des idées nouvelles s'étaient fait jour. La

femme réclamait une plus grande liberté. Elle trouva
des champions qui lui aidèrent à briser ses entraves,
et après des années de luttes, elle est devenue en état
de traiter ses affaires sur un pied de presqu'égalité
avec l'homme.

Cette émancipation des droits civils' de la femme
s'est graduellement produite dans l'Europe et dans
l'Amérique à la fin du dernier siècle et au commence.
ment du nôtre.

En France, le Code Napoléon a affranchi la femme
de toute incapacité. Elle peut jouir, avec l'autorisa-
tion de son mari, de la plénitude de la vie civile.

En Angleterre, au moyen des Tru8ts, la femme a
conquit tous ses droits civils, et est devenu la plus
libre,. après avoir été la plus incapable.

En Allemagne, tout contrat d'une nature quelconque
fait par une femme mariée, dament assistée, soit en
faveur de son mari ou de toute autre personne est
valide. (1)

,i) Ord. Bade, 1789.
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D'après le Code Prussien, (1) pour que l'obligation
de la femme soit légale, il suffit d'une notification
judiciaire. En pratique, lorsque l'on veut que la
femme mariée s'oblige pour son mari, on lui donne
l'assistance d'un homme de loi qui la fait autorisée en

justice.
En Autriche, " toute personne ayant la libre admi-

"nistration de ses, biens, peut, sans distinction de
sexe, s'obliger pour la dette d'autrui."' (2)
En Italie, le Code Victor Emmanuel de 1866 a fait

disparaître les incapacités de ila femme et lui a rendu
sa liberté civile. Lorsqu'il y a opposition d'intérêt
ou que la femme veut cautionner pour son mari, elle
doit obtenir l'autorisation du tribunal.

En Espagne, le projet de loi du Code civil de 1851
avait fait disparaître le sénatus-consulte Velléin ; et,
aujourd'hui les jurisconsultes demandent pour la
femme les mêmes droits civils que ceux de l'homme.

Aux Etats-Unis, la femme jouit de la même capacité
civile que l'homme, et peut s'obliger envers et pour
h'importe quelle personne.

Enfin le sénatus-consulte Velléin a été rejeté de
toutes les législations comme n'étant plus d'accord
avec les progrès de la science du droit, et avec les
mSurs égalitaires de nos jours.

Les nations protestèrent contre cette loi: d'abord en
l'abolisant de fait, par le système des renonciations ;
puis, de droit, en la rayant complètement de leurs
codes. Elle a eu le sort de toutes les lois d'exceptions,
de toutes celles qui ont établi des inégalités dans les
droits civils des citoyens.

Pourquoi nos législateurs, au lieu de suivre le cou-
rant de la législation universelle, l'ont-ils remonté en

(1) II, 1 §§ 342-49.
(2) Cod. § 1349.
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faisant renaîtt:e parmi nous le sénatus-consulte Velléin
par l'article 1301 de notre Code civil ? Nous n'en
voyons pas la raison. Mais aujourd'hui, il est facile
de constater, seulement en étudiant notre jurispru-
dence, que cette loi a des inconvénients si grands que
le Parlement devrait la faire disparaître.

Nous l'avons vu dJans le cours (le cet écrit, cette loi
cache souvent les plus grandes injustices, et elle
fournit . la femme l'occasion de commettre la fraude
au bénéfice le son mari. Elle est dangereuse et pré-
judiciable à la femme même qu'elle a pour objet de
protéger, car, elle rend suspects tous les contrats où
elle assume une obligation, et elle crée un malaise et
un danger réel dans toutes ces sortes de transactions
avec la femme mariée. Est-il juste que la femme
qui a reçu des deniers d'un créancier de bonne foi
sur son affirmation que c'était pour elle-même, soit
relevée par la loi le payer sa dette, parce que l'argent
a été employé aux affaires du mari, qui est peut-être
depuis devenu insolvable, s'il ne l'était déjà ? C'est,
dit-on, par< e que la femme a pu avoir été trompée.

Systême fort logique, dit un auteur (1) et fort moral
à la vérité, qui, de crainte que le créancier ait pu par-
fois tromper sa débitrice, autorise la débitrice a tou-
jours tromper son créancier." Et quant à la protec-
tion dlue à la faiblesse de la femme, du moment qu'elle
est poussée jusque là, nous aurions peut-être raison
de demander plaisamment comme un jurisconsulte
allemand : (2) " Quel était celui des deux sexes que le
législateur romain aurait mieux fait de protéger, et si
les feiimes ne trompent pas les hommes bien plus
souvent qu'elles ne se laissent tromper par eux."

Nous avons déjà vu à la page 342 ci-dessus, que l'ar-

1) Gide p. 519.
(2) Thomasius, Us exiguo usn Sct. Vell., Dist. 78; Gide, p. 302.
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ticle 1301 C. c. était illogique en ce qu'il défend à la
femme de courir aucun risque de perdre sa fortune
dans l'avenir, mais lui permet de se ruiner dès l'instant
même en faveur de son mari. Nous verrons mainte-
nant qu'elle est impraticable pour la femme séparée
de biens qui s'oblige pour son mari. En effet, d'après
cet article, elle ne sera tenue de son obligation que
comme commune en biens. Mais puisqu'elle est sépa-
rée de biens, il n'y a entre elle et son mari aucune
société. Comment donc pourra-t-elle être obligée vis-
à-vis d'un tiers comme commune ? N'importe, la loi
les condamne malgré eux à une communauté. Alors
comme cela est impossible, la conséquence est que le
mari sera condamné seul. Ainsi pour la femme en
communauté, elle pourra, un jour, si elle accepte la
communauté, être appelée à payer, comme commune,
la moitié de l'obligation. Pour celle qui est séparée
de biens, elle sera, dans tous les cas, toujours décha?-
gée de cette dette. Voilà une distinction entre les
femmes mariées que la loi n'a pas prévue, et qui pour-
tant existe de fait sous l'opération de notre article.

Il est bien évident alors, que pour le cas de la sépa-
ration de biens, l'article 1301 C. c. est impraticable.
C'est une loi mal rédigée. Les Codificateurs ont res-
suscité une vieille loi romaine, sans l'adapter à notre
système de conventions matrimoniales qui est bien
différent de. celui des Romains.

Cette loi il faudrait donc l'abroger.
Nous ne sommes pas partisan <le l'émancipation de

la femme sous tous rapports. En droit public, ses
aspirations doivent être limitées. Elle ne peut conve-
nablement, suivant les lois de la nature, de la famille
et d'une société bien organisée, remplir les charges
Politiques. Mais en droit civil, en dehors de l'autori-
Sation maritale et de certaines fonctions publiques qui
Pourraient intervenir défavorablement avec les devoirs
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de son état, elle devrait avoir toute la jiberté de
l'homme.

Ce n'est pas à dire que même alors la loi ne lui
devra aucune protection. Non, sa faiblesse sera tou-
jours digne d'intérêt. Il est juste que la loi la pro-
tège, surtout dans les obligations qu'elle assume avec
ou pour son mari. Les abus doivent être réformés et
prévenus partout; plus particulièrement, lorsqu'ils
viennent ou peuvent venir de personnes auxquelles la
loi reconnaît et concède des droits aussi grands que
ceux du mari sur sa femme. La puissance maritale,
comme toutes les autorités humaines, a besoin de
freins. Mais plus la femme aura de liberté civile,
moins elle aura besoin de protection légale, pouvant
alors, dans une certaine limite, se protéger elle-même.
La protection outrée, comme celle de l'article 1301 de
notre Code civil, est née d'une grande incapacité de
la femme. L'une fut la compensation de l'autre.

L'article 1431 du Code Napoléon est plus logique,
plus juste et plus d'accord avec le droit moderne que
notre article 1301.: " La femme, dit-il, qui s'oblige
solidairement avec son mari pour les affaires de la
communauté ou du mari n'est réputée, à l'égard de
celui-ci s'être obligée que comme caution ; elle doit
être indemnisée de l'obligation qu'elle a contractée."

Troplong proclame cette loi comme nu triomphe sur
une institution surannée : " En cela, dit cet auteur, (1)
le Code civil a agi avec sagesse et maturité ; il répugne
qu'une femme majeure ait moins de liberté que les
autres majeurs, il n'est p 4 raisonnable de faire, du
cautionnement un acte à part ; plus difficile à com-
prendre et d'unplus dangereux usage que tant d'autres
par lesquels une femme pourrait consommer sa ruine,
si la prudence que l'âge fait supposer en elle aussi

(1) Cautionneient, ni 186, p. 167
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bien que dans l'homme majeur ne la dirigeait pas."
Qu'on nous rende donc notre ancien droit tel qu'il

était immédiatement avant l'Ordonnance de la 4e
Victoria (1841), en y ajoutant l'article 1431 du Code
Napoléon, et même, si on le juge nécessaire, une auto-
risation judiciaire du cautionnement de la femme pour
son mari.

Mais, au moins, si le Parlement ne veut pas aller
jusque là, il devrait dans l'intérêt de la société,
du commerce, de la justice, de la morale et de la
femme même, protéger la bonne foi des tiers. Il n'y
aurait pour cela qu'à ajouter à l'article 1301 du Code
civil, ces mots: "excepté quand aux tiers de bonne foi.

J. J. BEAUCIAMP.

Ancien avocat En France, ce nom se donne à l'avo-
cat qui, depuis dix ans au moins, est inscrit au tableau
et qui a le droit de signer une requête civile.-C. P.
art. 495. J. P. Disd. v.

Dans l'ancien droit, les anciens avocats seuls avaient
le drNit de porter la robe rouge et de siéger avec le
parlement.

Dais notre province, certaines prérogatives appar-
tiennent aux avocats ayant dix années de pratique :
par exemple, ils peuvent seuls être nommés juges et
Conseils de la Reine. Ils doivent aussi être considérés
Comme ancien avocat; et à ce titre, ils ont droit au
respect et à la considération des plus jeunes.
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LES ÉPOUX SÉPARÉS DE BIENS PEUVENT-ILS ÊTRE
TÉMOINS L'UN POUR L'AUTRE EN MATIÈRES

COMMÉRCIALES?

Les jurisconsultes considèrent les lois d'un pays
comme un corps de doctrine, Corpus juris. Même
quand elles ne sont pas réunies dans un seul volume,
même quand elles ne sont pas toutes écrites, ils les
considèrent comme une unité. Elles émanent en effet
d'une même source : l'autorité. Les législateurs meu-
rent, les lois dont ils sont les auteurs leur survivent,
l'autorité dont elles émanent ne meure pas. C'est
parceque cette volonté immortelle poursuit. un seul
but, continue une seule pensée, que ses lois doivent
s'interprêter les unes par les autres.

De même que chaque partie d'un corps doit être
étudiée, non-seulement dans sa nature intrinsèque,
mais dans ses relations avec los autres, ainsi ils
s'abusent ceux qui cherchent à comprendre une loi
sans la rapprocher de celles qui concernent la même
matière.

Cette unité (le volonté chez le législateur nous
explique également pourquoi l'amendement d'une
loi peut influer sur une autre.

Ainsi, dans un article précédent, nous avons signalé
à nos lecteurs une question nouvelle que la loi de
1890 1 a fait naître en amendant l'article 1232 du
code civil : nous constatons maintenant que par cette
loi le législateur a également rouvert la porte à une
controverse que la jurisprudence venait à peine de
terminer.

Disons tout de suite que nous approuvons cette loi
qui permet aux parties d'être entendues en matières

1 54 Vict., ch. 45.
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commerciales et nous nous joignons à M. Langelier
quand il exprime le regret que cette preuve soit
i rohibée en matière civile. i

L'ancien droit professait des idées fausses sur cette
matière.

Il ne traitait pas le témoignage comme un devoir,
mais comme un droit. Sous prétexte de punir un
individu en le privant de témoigner on frappait celui
qui avait besoin de son témoignage. Pour faire une
égratignure au coupable, suivant l'expression de
Bentham, on passait une épée au travers du corps
d'un innocent.

Les jurisconsultes de cette époque paraissent avoir
confondu le témoin judiciaire avec le témoin instru-
mentaire. Nul doute que les plaideurs doivent être
tenus de choisir le dernier, tandis que le premier leur
est imposé par les cirèonstances. C'est en quelque
sorte un témoin nécessaire.

C'est à Bentham que revient la gloire d'avoir
démontré que puisque la découverte de la vérité est
le but de l'enquête, il fallait faire disparaitre les
anciennes dispositions quant à l'incapacité des témoins.

Aussi en Angleterre, dès 1833, 2 on décréta qu'au-
Cun témoin ne serait rejeté parceque le jugement
Pourrait être invoqué ensuite pour ou contre lui.
Dix ans après, en 1843, 3 on décréta qu'aucune per-
Sonne ne serait empêchée de témoigner pour cLuse de
crime ou ('Ititerèt. Par un proviso de cette loi les
Parties n'étaietnt pas admises à témoigner en leur
faveur.

1 De la pireure, no 717.
2 3 et 4 W. 4, ch. 42.
3 ( et 7 Vict., ch. 85.
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En 1846, en établissant les cours de comté, la légis-
lature décréta que dans toutes les causes et procédures
sous l'opération de cette loi, les parties à la cause,
leurs épouses et toutes autres personues pourraient
être examinées en faveur du demandeur ou du défen-
deur. 1

En 1851., Lord Brougham fit adopter la loi sur la
preuve. 2

Par cette loi la législature permit aux parties d'être
témoin en leur faveur, et permit également à la femme
d'être témoin pour ou contre son mari en matière
civile.

L'Angleterre fut tellement satisfaite de ces change-
ments qu'en 1869, le parlement déclara que " the
" discovery of truth in Courts of Justice has been
" signally promoted by the removal of restrictions

on the admissibility of witnesses., 3

Le premier souci de Murray après la cession du
pays fut d'y introduire les procès par jury et les lois
anglaises. C'est ce qu'il fit par l'Ordonnance du 17
septembre 1764.

L'acte de Québec de 1774 4 nous ayant rendu les
lois françaises, nous gratifia en même temps d'un
Conseil Législatif, lequel, par l'ordonnance du 25
février 1777, décréta entr'autres -choses, que les
enquêtes seraient publiques, et qu'en matières de com-
merce on y suivrait les lois anglaises.

Ces dispositions furent confirmées par l'ordonnance

1 9 et 10, Vict., ch. 95.
2 14 et 15 Vict., ch. 99.
3 Préambule, Loi 32 & 33 Vict., ch. 68, Vid. Taylor, Ev. no

1345 & s.
1 14, Geo. 1II, ch. 83.
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25 Geo. III, ch. 2, laquelle, par son article 12, ne per-
mit d'examiner les témoins hors de Cour que dans les
cas de nécessité évidente et à la condition que les par-
ties fussent présentes.

Nous devons à ces nouvelles ordonnances de nous
avoir libéré des enquêtes secrètes de l'ancien droit.
Nos anciennes ordonnances défendaient également aux
parties d'assister à l'interrogation sur faits et articles
de la partie adverse. C'était une coutume absurde
dont le célèbre Dumoulin lui-même eut à souffrir dans
une cause personnelle. Il sollicita vainement la per-
mission d'assister aux réponses de son aiversaire, quia
non tam facile negaret, disait-il.

En 1801, 1 notre législatu -e commença par res-
treindre l'incapacité d'être témoin, à raison de parenté
ou d'alliance, au degré de cousin germain inclusive-
ment.

Enfin, nos législateurs voyaut sans doute les heureux
résultats obtenus en Angleterre par les lois dont nous
venons de parler, adoptèrent en 1860 un mode d'en-
quête plus libéral, en décrétant ce qui suit 2

49. " Toute partie dans une cause pourra être assi-
gnée et interrogée comme témoin par toute autre partie
dans la même cause, et la partie ainsi assignée et in-
terrogée, pourra être transquestionnée comme un
témoin par son propre procureur, si elle est représentée
Par un procureur, et le témoignage donné par toute
telle partie pourra servir ou nou à la partie qui l'aura
obtenu, si elle le juge à propos, pourvu que toute telle
partie à la clôture de son enquête, déclare qu'elle
entend oui ou non se servir de tel témoignage ; mais
aucun tel témoignage ne tournera à l'avantage de la
Partie qui l'aura donné, et tou.te telle partie ainsi assi-
gnée, sera taxée comme tout autre témoin.

41, Geo. III, ch. 8.
2 23 Vict., ch. 57, ss. 49, 50 et 51.
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50. En matières d'enquêtes et de preuve par
témoins, le témoignage d'un seul témoin sera suffisant
pour prouver un fait.

51. " Tous les parents et alliés des parties, excepté
le mari et la femme, pourront être témoins en matières
civiles, pour déposer contre ou en faveur d'icelles,
nonobstant le onzième article du titre vingt-deux
(enquêtes) de l'ordonnance de mil six cent soixante
et sept, qui sera expressément abrogé, en autant qu'il
a rapport aux degrés de parenté seulement ; mais
nonobstant la compétence de tous parents en deça du
degré de cousin germain, de donner un témoignage,
le juge pourra apprécier tel témoignage selon qu'il
jugera les témoins dignes .de foi : et toute personne
reprochable comme témoin pour raison d'intérêt,
pourra rentre témoignage en justice, mais le témoi-
guage de tel témoin sera apprécié selon qu'il sera jugé
digne de foi.

Cette loi constituait un progrès notable

Qutant aux parents.

La contrainte par corps étant abolie en matière
civile, sauf quelque cas de malice et de mauvaise foi,
les jugements n'ont plus en général d'autre sanction
que la saisie et la vente des biens du débiteur à défaut
de la satisfaction volontaire. Il n'y a donc plus d'in-
humanité à forcer les parents à témoigner.

La raison donnée par les anciens auteurs que les
parents sont apud concordes excitamenta caritatis, apud
iratos irritamenta odiorunm s'applique également aux
amis et aux ennemis. Elle justifie le juge de suspecter
le témoignage, elle ne peut le justifier (le le refuser.

Ces dispositions avaient d'ailleurs été introduites
malgré Lamoignon et Talon.
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Quant au nombre des témoins.

L'axiôme testis unus testis nullus, tiré de la loi de
Moïse, introduit dans le droit romain par Constantin
demeuré en vigueur en France jusqu'au Code Napo-
léon, et en notre droit civil jusqu'à 1860, et que l'on
enseigne encore dans nos cours de philosophie, est
mal fondé. La raison nous enseigne que nous devons
croire le témoignage des hommes, non quand ils sont
plusieurs, mais quand ils n'ont pu se tromper et qu'ilsn'ont pu vouloir nous tromper.

Un homme intelligent et désintéressé offre toutes
ces garanties. 1

Quant aux parties.

Le législateur a considéré que la raison d'ordre
public qui veut qu'on n'expose personne à se parju er,devait céder devant la considération qu'il est injuste
de priver un adversaire d'un moyen de preuve qui lui
est souvent indispensable.

Pour protéger les parties contre les surprises,le légis-
lateur permet à leur procureur de les transquestionner
comme tout autre témoin ; afin de ne pas permettre
qu'elles soient tracassées inutilement, il leur permet
d'être taxées lorsqu'elles sont assignées ; enfin pour quel'adversaire ne soit pas lié par leurs dénégations, on
lui permet de se désister de leur témoignage avant la
clôture de l'enquête.

La loi de 1860 en abrogeant cet article de l'ordon-
'lance de 1667, a excepté le mari et la femme, tout
comme s'ils y avaient été compris. Ils n'étaient pou r-
tant pas dans la lettre de la loi, mais ils étaient évi-
demment dans le motif puisqu'ils sont la source de la
parenté et de l'alliance.

Voyez sur ce point Lanqelier : DE LA PREUVE, nos 782 et 783;
Dorion : DE LA PREUVE TESTIMONIALE, n1o 10 et 11.
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Sous l'ancien droit, la jurisprudence n'était pas
uniforme sur cette question.

Ainsi on trouve dans Papon, 1 un arrêt du parle-
ment de Paris en date du 9 janvier 1530, qui a permis
l'audition d'un conjoint dans un cas où il ne se trou-
vait pas d'autre témoin. "C'oit en matière civile :
car en criminelle seroit autrement," dit l'auteur.

Ymbert dans sa pratique nous dit également :
" Et sy le mary agit ou est poursuivuy à cause de sa

femme, la partie aduerse peut requerir que la femme
" soit ouye sur ces faits qui seront (le la science et

cognoissance d'icelle." 2

Ces arrêts étaient fondés sur la nécessité 3.
La loi de 1860 permettant d'interroger la partie

adverse, on s'en autorisa pour interroger son conjoint
lorsqu'il était co-défendeur.

Fallait-il aller plus loin et permettre d'interroger
l'époux séparé de biens qui avait administré les biens
de son conjoint relativement aux faits de son adminis-
tration ?

M. le Juge Berthelot avait résolu cette question
affirmativement dans la cause de Ireland vs Maa>ne &
Duchesnay, T. S. 4 mais, cette cause ayant été portée
en appel, la décision fut infirmée.

Voici quelles sont les remarques de l'Hon. Juge
Badgley:

"The old rule of law is in force in this country
1 Liv. 9, t. 1, N. 26.
2 La practique, Liv. 1, ch. 38, no 4, p. 267.
3 On suivait la même règle pour les infames. ils ne pouvaient

être témoins (Pothier, Dea Personnes, Liv. 3, tit. 3); cependant
Serpillon nous enseigne que leur témoignage était admis quand on
ne pouvait pas découvrir la vérité par d'autres moyens. C'étaient
des cas oâ les docteurs disaient: li casibus in quibns testes inhabiles
amlnittiottur "l non probant," sel s >un fu,,it talem t ulem poba-
tionem (Code crim., p. 720).

1 X Jurist, p. 28.
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" that a'husband cannot give evidence for or against
" his wife. The clause of our own statute 1 is

precise."
" Its object was to do away with the exceptions of
the old law under the Ordinance of 1667, butin doing
so, it explicitly prevents husband and wife from

"being witnesses for each other. The common law
"of the land and that public policy which is part of
'<the common law, preclude such examination of
" husband and wife. It is true that the 15th Section
"of the same act provides for the examination of any

party to the suit as a witness. It suffices to observe
on this point that Maurice Cuvillier is not a party

' to this suit, that he is only in the suit to authorize
"his wife, and does not come within this provision.
" The case is anomalous, however.'I 2

Il nous semble que la décision du juge Berthelot
était en harmonie avec la loi de 1860.

L'exception que faisait cette loi relativement aux
époux ne changeait pas le droit antérieur, mais se con-
tentait de le conserver, et nous venons de voir que
dans cet ancien droit il y avait des décisions en ce
sens. Non seulement le savant juge pouvait s'y rap-
Porter, mais il pouvait aussi. s'appuyer sur la loi de
1860 elle-même. Comme nous le verrons plus loin, les
Motifs de la loi n'avaient plus d'application dans l'es-
pèce. Le mari étant interrogé contre sa femme, on ne
Violait pas le principe " nerno in propria causa testis
e88e debet -" la loi de 1860 permettait d'interroger la
Partie comme témoin, le principe nemo tenetur se
iPsum accusare n'existait plus.'' Il ne s'agissait que de
faits d'administration et non de confidences l'ordre
Public était respecté.

C. S. L. C., c. 82, sec. 14.
2 2, L. C. L. J., pp. 228 & 229.
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Les motifs qn'on aurait pu invoquer pour étendre
la loi de 1860 sont précisément ceux qu'on devait
invoquer pour restreindre celle de 1873.

Quoi qu'il en soit, le jugement de la cour d'appel
avait réglé la question définitivement : aussi en 1871,
la législature fut obligée d'amender l'article 252
C. P. C., lequel reproduit l'a-ticle 1231 C. 0., en y
ajoutant ce qui suit: 1

" Cependant, si les époux sont séparés de biens et
"que l'un d'eux, comme agent, a administré les pro.

pýriétés de l'autre, l'époux qui a ainsi administré
' peut être examiné comme témoin sur tout fait
" qui concerne telle administration ; pourvu que le
" tribunal ou le juge, eu égard aux circonstances de la
" cause, soit d'avis qu'il est juste et à propos d'ordon-

ner tel examen. Chaque fois que cet examen est
permis, il est fait sans restriction comme l'aurait

" été celui de l'autre époux, soit pour ce qui regarde
" l'admissibilité d'une preuve, verbale, soit autre-
ment."

Cette loi ne dit pas que le conjoint ne pourra être
examiné que par la partie adverse, cependant les
tribunaux le décidèrent presque invariablement, et les
causes rapportées que nous connaissons sont toutes
dans ce sens. 2

Cette jurisprudence était évidemment bien fondée
le motif de la loi exigeait qu'elle fût restreinte.

Si nous cherchons dans les auteurs les motifs de
cette prohibition, nous découvrons, comme nous
l'avons dit, qu'ils sont de deux sortes.

Greenleaf nous expose le premier de ces motifs
"The rule 'by which parties are excluded from

.35 Vict., ch. 6, s. 9.
5, R. L., p. 336 et 9 R. L., 363.
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being witnesses for themselves, applies to the case of
hu8band and wife ; neither of them being admissible as
a witness in a cause civil or criminal, -in which the
other is a party. This exclusion is founded partly on
the identily of their legal rights and interests, and
partly on principle of public policy, which lies at the
basis of civil society. For it is essential to the hap-
piness of social life, that the confidence subsisting
between husband and wife should be sacredly pro-
tected and cherished in its most unlimited extent;
and to break down or impair the great principles
which protect the sanctities of that relation, would be
to destroy thé best solace of laman existence."

L'ordre public n'est évidemment pas intéressé à
interdire la preu've des actes d'administration d'un
des époux pour l'autre.

Les autres motifs nous sont donnés par Blackstone:
'' Ils ne peuvent être admis à témoigner l'un pour,
ou contre l'autre parce qu'il est impossible que leur
déposition soit impartiale, et, principalement, à
cause de l'union des deux personnes enune. Car,

" S'ils étaient admis à déposer l'un pour l'autre, ils
seraient alors en contradiction avec cette maxime

" de la loi: nemo in propria causa testis esse debet, et
4 s'ils déposaient l'un contre' contre l'autre, ils se-

raient en contradiction avec cette autre maxime
nemo tenetur se ipsum accdsare.
Le législateur en permettant, par la loi de 1860,

d'interroger la partie adverse comme tout autre té-
aoin, avait mis fin à l'axiôme de l'ancien droit : nemo

tenetu. se ipsum accusare, mais il avait laissé subsister
l'axiôme contraire: nemo in propria causa testis esse
debet.

La loi de 1871 n'était donc que la conséquence de
celle de 1860 eu l'esprit de la loi imposait au juge

399



LA REVUE LÉGALE

l'obligation de refuser le témoignage de l'époux d'une
partie en sa faveur.

C'est la raison que donne M. Langelier:
" Quelle est la partie qui peut ainsi demander

"l'examen d'un conjoint dans une cause où son con-
"joint est partie s C'est seulement la partie adverse.

" Une partie ne pourrait demander l'examen de son
propre conjoint.
" Par exemple, si A plaide contre B, il pourrait

"bien demander que C, l'.époux de B, soit entendu
comme témoin, mais B elle-même n'en aurait pas le

" droit. Cela résulte clairement du texte de l'article
"252 du Code de procédure civile qui dit que l'examen
"du conjoint qui est partie à la cause se fait comme
"l'aurait été celui de l'époux qui y est partie.......

" C'est aussi l'esprit de cette disposition:
"Comme nous l'avons dit plus haut, elle a eu pour
objet qu'une partie ne fut privée du témoignage de
son adversaire, par le fait que celui-ci aurait fait
administrer ses biens par son conjoint.'
Le même auteur insiste également sur le fait qu1je

motif nous est indiqué par le législateur, lorsqu'il
déclare que le témoignage sera pris sans restriction
comme le serait celui de l'autre époux.

Aucun doute donc que la loi de 1871 ne permettait
pas à l'époux d'être entendu en faveur de son con-
joint.

Maintenant que le législateur a amendé l'article
1232 en y ajoutant :

"Nonobstant ce qui précède, toute partie à une
instance peut donner témoignage en sa faveur, dans

' toute affaire d'une nature commerciale, mais sa cré-
" dibilité en peut être affectée," la loi de 1871 doit-
elle recevoir la même interprétation I En un mot,
l'époux séparé de bien8 peut-il étre entendu en faveur de
son conjoint, en matière commerciale ? Cette question a
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été déjà soulevée à notre connaissance et résolue né-
gativement.

Nous croyons cependant que l'ancienne interpréta-
tion devrait disparaître, car son motif nemno in propria
causa testis esse debet est disparu.

Autrement il y aurait encore cette anomalie dont
parlait la cour d'appel dans la cause d'Ireland et
Maume. Il en est toujours ainsi quand les tribunaux
refusent d'interpréter les lois les unes par les autres ;
il ne suffit plus que le législateur pose un principe
nouveau, il faut qu'il en déduise lui-même chacune
des conséquences.

Refuser aujourd'hui en matière commerciale à
l'époux separé de biens qui a administré les affaires
de son conjoint la faculté d'être entendu, serait non-
seulement une anomalie mais une injustice évidente.
Il se présente tous les jours des causes où c'est le mari
qui a transigé pour sa femme.

La partie adverse pourra être entendue en sa faveur
et la femme ne pourra la contredire : telle ne peut
être l'intention du législateur.

Les mêmes motifs qui ont permis au juge de res-
treindre la loi de 1871 lui font maintenant un devoir
de l'entendre dans un sens large.

Telle est d'ailleurs la règle d'interprétation admise
par les romains -et par les auteurs modernes.

"Le motif de la loi cessant, dit Mailher de Chassat,
la loi cesse avec lui.

" Le motif de la loi se trouvant limité, l'effet est
limnité avec lui.

" Le motif de la loi étant corrigé, la loi sera aussi
corrigée. 1

Le même auteur nous donne également deux exem-
ples tirés du droit romain

1 Int. des lois, p. 182.
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" Par exemple, -selon l'ancien droit romain, le père
"était obligé d'instituer ou d'exhéréder nommément
"le fils de son fils émancipé. Mais la différence entre
"les héritiers siens et les émancipés, fondement de

l'obligation de l'aïeul, ayant été supprimée par
"l'authentique de hered. ab intest. nullum, etc., cette
" disposition obligatoire se trouvait ainsi supprimée.

" Pareillement selon cet ancien droit, les cognats
n'étaient pas appelés à la tutelle parce qu'ils ne

"pouvaient pas succéder. Mais la différence entre
"l'agnation et la cognation ayant été supprimée par
"le droit postérieur, les cognats purent être appelés
"à la succession, et par suite à la tutelle. On voit

que dans ce cas là, la suppression entière du motif
entraîne la suppression entière de la loi.
" Mais si le motif, au lieu d'être supprimé, devient

"'plus étendu, plus grave, alors il donnera plus
"d'étendue ou de gravité au dispositif de la loi, et de

là son extension."
Notre législation tendant, comme nous croyons

l'avoir établi à faire disparaître les entraves que les
anciens avaient mises à l'enquête, nous ne croyons
pas qu'il soit du devoir des tribunaux de lire ces lois
favorables dans un sens restrictif, et de persister
dans une interprétation que ne supporterait plus les
motifs de la loi. 1

1 Quoties aliquid unum vel alteruni lege introductum est,
bona occasio est cStera que tendunt ad eamdem utilitatem, vel
interpretatione, vel saltem j uridictione supplere. L. 13, ff. de leg.

PHILIPPE DEMERS
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AUTORISATION DE LA FEMME MARIÉE

En vertu de l'article 180 du Code civil. si le mari
est interdit ou absent, le juge peut autoriser la femme,
soit pour ester en jugement, soit pour contracter.

Le mot absent dans cet article ne doit-il être pris
que dans le sens que lui doune l'article 86, out peut-il
aussi s'appliquer au mari nou présent 1 Une femme ma-
riée peut très souvent avoir un grand intérêt à faire un
contrat, à vendre un immeuble; son mari l'a délaissée,
il est absent, mais elle connaît néanmoins le lieu de
sa résidence. D'un autre côté elle sait d'avance qu'elle
n'obtiendra aucune autorisation de sa part, ou bien
encore son mari est trop éloigné pour lui donner
l'autorisation aussi, promptement que le cas l'exige.
Pourra-t-elle dans ces circonstances demander au juge
l'autorisation nécessaire ¶

Nous sommes d'opinion qu'elle le peut-et que l'ex-
pression absent de l'article 180 n'a pas la signification
restreinte que lui donne l'article 86.

En effet, cet article 86, dit que l'absent, dans le sens
du présent titre, est celui qui ayant eu son domicile
dans le Bas-Canada, a disparu sans que l'on ait eu
aucune nouvelle de son existence. Le titre de l'absence
est le quatrième du Code. L'article 180 se trouve au
cinquième titre. Il est donc évident que cette expres-
Sion doit être prise dans son sens grammatical chaque
fois qu'elle est employée dans les autres parties du
Code. L'on peut donc conclure, d'après le texte même
du Code, que le mot absent de l'article j80 comprend
non seulement celui dont on n'a pas de nouvelles mais
aussi le non présent.

L'on arrive à la même conclusion -si l'on recherche
le but de la loi.
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La loi permet l'autorisation judiciaire chaque fois
que la femme ne peut obtenir celle de son mari. Les
articles 178 et 180 en font foi. D'après l'article 178, si
le mari refuse, le juge peut agir. Il en est de même
d'après l'article 180, si le mari est interdit ou absent.
On accorde sans hésitation l'autorisation judiciaire à
la femme qui ne connait pas l'existence de son mari.
Pour quelle raison refuserait-on de le faire pour celle
qui, tout en connaissant l'existence de son mari, se
trouve dans l'impossibilité d'obtenir l'autorisation
maritale ou d'en constater légalement le refus ? Il n'y
en a aucune. La distinction que l'on veut faire n'a
pour effet que de consacrer une injustice, et est con-
traire aux fins de la loi.

Consultons maintenant les auteurs français sur ce
point. L'article 222 du Code Napoléon est conforme
à notre article 180.

D'après Locré (vol. IV, p. 399 et 400), le mot absent
tel qu'interprêté lors de la discussion au Conseil
d'Etat, s'applique au non présent comme à l'absent
proprement dit. C'est aussi ce qu'enseignent Malle-
ville (15 p. 232), Toullier (2,651), Duranton (2,506),
Demolombe (4, No 214), Demoly, (traite des absents,
No 740).

Aubry et Rau (5, p. 146), citent dans ce sens plu-
sieurs décisions des tribunaux français. Cependant
ces derniers ainsi que Marcadé (vol 1, p. 561), et
Laurent (vol 3, No 127), en s'appuyant sur l'article
863 du Code de procédure civile français, soutiennent
que le mot absent de l'article 222, doit être pris dans
son sens restreint de l'article 86 de notre Code.

Voici comment s'exprime Laurent : " Le Code de
procédure contient un titre sur l'autorisation de la
femme mariée ; ce titre prescrit les formes que la
femme doit suivre pour obtenir l'autorisation. L'ar-
ticle 863 du Code de procédure, en parlant de l'ab-
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sence du mari, ajoute que l'autorisation judiciaire
peut être accordée dans le cas d'une absence présumée
du mari ou lorsqu'elle aura été déclarée. Voilà en
quelque sorte une interprétation authentique du Code
civil. Si outre le cas de l'absence légale. le législateur
permettait au juge d'autoriser en cas de non présence,
le Code de procédure aurait prévu ce cas. S'il ne le
prévoit pas, c'est que la simple non présence ne suffit
pour que le juge intervienne."

" Si nous n'avions, continue Laurent, d'autre texte
que l'article 222, nous nous rangerions à l'opinion
générale (que l'article 222 s'applique aussi aux non
présents), mais reste le Code de procédure, et il nous
paraît impossible de concilier l'article 863 avec cette
doctrine."

C'est donc sur cet article 863 du Code de procédure
civile français que s'appuient Laurent, Aubry et Rau,
et Marcadé pour se prononcer contre la grande majo-
rité des auteurs. Mais Laurent, de son propre aveu,
sans l'article 863 du Code de procédure adopterait
l'opinion générale. Or ici, notre Code de procédure
civile ne contient aucune disposition de la nature de
celle de l'article 863 du Code de procédure français.
Il est donc naturel de conclure que même ces derniers
auteurs interpréteraient notre article 180 comme
Demaolombe et les autres commentateurs trançais et
l'appliqueraient également aux non présents.

On a cité Pothier à l'appui de la prétention con-
traire. Cependant Pothier, après avoir exposé les
Principes généraux sur l'absence ajoute : " Que la
femme peut recourir à la justice lorsque le mari est
trop éloigné pour donner l'autorisation aussi prompte-
luent que le cas l'exige '' (Puissance maritale, No 12).
Xourlon (Edition de Mignault, vol. 1, p. 526), adopte
les conclusions de Pothier.

Enfin la Cour de révision à Québec a accepté cette
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interprétation, le 30 septembre 1893, dans la cause de
Turcotte vs Nolet, (4 R. O. Q., C. S., p. 438).

Cette même Cour avait également décidé que l'ex-
pression absent à l'article 615 du Code de procédure
civile n'était pas employée dans le sens que lui donne
l'article 86 du Code civil (1, R. O. Q., C. S., p. 53).
Cette dernière décision bien que ne portant pas
directement sur la question que nous discutons peut
nous servir à en trouver la solution.

Nous croyons avoir démontré que notre interpréta-
tion est conforme au texte même du Code, à l'esprit
de la loi, à l'opinion des auteurs et à notre jurispru-
dence.

L. P. SIRois,

Notaire.
Québec, 13 Septembre 1896.

EXCENTRICITÉ-Le célèbre jurisconsulte Cujas avait
l'habitude singulière d'étudier et de travailler couché
tout de son long sur un tapis, ayant ses livres autour
de lui.-Philommeste, Amusements philologiques p. 225.

-Il est assez difficile d'assigner le rang des princi-
pales nations de l'Europe dans la science du droit. Un
auteur, G. P. Philommestre, dans son traité des Amu-
sements philologiques, p. 279, a essayé d'en faire' un
classement. Il place l'Allemagne au premier rang, la
France au deuxième, l'Angleterre au troisième, l'Italie
au quatrième, l'Espagne au einquième.

406



THE SAISiE-ARRIÊT CONSERVATOIRE 40

THE SAISIE ARÊT CONSERVATOIRE.

"iPlaintiffs, "says Roger North, "lare commonly very
"outrageons and love to turn the first process into an
"execution."1 At one lime, in England, almost every

kind of dlaim was commenced witb a seizure of the
debtor's property or his -person. I~n this country, the
statutes or the jurisprudence have limited the right
of taking a preliminary seizure upon property to
certain. cases, which may be grouped as follows :

1. Those in which a Plaintiff seeks to enforce his
comamon pledge as a creditor on bis debtor's property
'when the latter fraudulently makes away with it or
absconds.

2. Those cases where a person, having a right to it,
Beeks to acquire physical possession. This 18 the case
Of revendication, exercised by the owner, the joint,
OWner, depositary or persons having a right of lien.

3. Cases in whicb the Plaintiff does not dlaim to, be
Per-sonally entitled to the possession, and does not
allege that bis debtor is either secreting or absconding
but dlaims a privilege ini respect of the proceeds of
the goods and asks that the property be placed under
the control of justice with the object of securing this.

.Under the (3onsolidated Statutes of Lower Canada,
Chap 83, Sec. 46, the third class of cases was practi-
Ically left ont of sight, either intentionnally or bY
'fladvet-tence, an d the enactment probibited the issue
Of any process of attachment except upon proof Of
leertétin. facûs, which briefly were the absconding or
5 e6creting on the part of the debtor, and belief upon
the p-art of the deponent that without the attachiment,
the Plaintiff wonild sustain damage. Persons who had
8ticb daims as those mentioned a;bove in the third
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class were apparently shut ont from any kind of proces
of attachment.

The jurisprudence in France admitted of attach menta
by wvay of revendication under Articles 176 and 177
of the Custoin of Paris for the benefit of an unpaid
vendor but only in certaini cases. A reference to,
Pigeau, vol. 1, p. 464, shows what the mile of practice
was under Art. 176. This article in effect said that he
who had sold a inoveable 8ans jour et sans terme
miglit revendicate it, and in default of the payment
of the price, it was to be returned to him as lisprop-
erty. The reason of this ivas that the vendor wvas by
a fiction considered to have sold conditional on
iiumediate payinent, and that the property was flot to
pass until payment. On page 119 is the forai of pro-
ceedings, which is that of revendlication. Article 1 -7
deait with the saie à terme, and provided that if the
thing sold was seized on the debtor by anotber creditor,
the vendor could prevent the sale, and was preferred
to other creditors. On page 465 lie explains the dis-
tinctions between this case and the preceeding one,
and says that in this case there is no such implied
condition, and that the property has passed and con-
sequently the vendor lias onlya privilege on the price
of sale. Bourjon, Vol. 2, Titie 8 0f Executions, page
689, also treats of the same matter, and referenceis will
b. found to it in Ferrière Grande Coutume.

These authorities, taken together, only go to show
that in cases where moveables were sold and the pro-
perty was considered not to have passed, the vendor
miglit revendicate. He had to do it within eight days,
lic had to find the goods practically intact. On the
other hand, if the goods were sold at credit, lie had
nothing but a riglit of privilege, and for the purpo8e
of enforciog this privilege, would necessarily have
to sue his debtor for the price, and if the goods
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were seized by another creditor of the debtor's, the
'vendor had the right to prevent their being sold at
the instance of that other creditor, and was preferred
to him. on the proceeds of the sale.

There is nothing in ail this to justify conservatory
seizures of a nature sucli as the jurisprudence deve-
loped, and Mr. Justice Mondelet, in Robertson and
Ferguson, 8 L. C. R., p. 244, practically bias to admit
it, for he says "I hold, and consider my opinion
maintained by the law as it stood in France and by
the jurisprudence of the country, that the article (1.77)
likewise applies to a third case, where a purchaser à
terme lias, in the interim, become insolvent, the yen-
dor can retake possession of the goods sold Il. Hie
does not cite any authority for this proposition, and
ail previous jurisprudence, viz., Aylwin & McNally,
Stuart'is Reports, p.541, Moore & Dyke. do., p. 538
and Torrance & Thomas, 2 L. C. J., p. 98, decided by
the saine judge, do notjustify lis statenient. There
were also some dicta wi th regard to conservatory acts.
See, Guyot, Merlin, Ferrière Dictionary Bioche, under
the word Acte Conservatoire.

In the course of the decisions under which the
present practice with regard to the conservatory
attacliment grew up, the questions principally debated
Were, firstly, whether in order to have sucli an attacli-
lient an affidavit was necessary ; andsecondiy, whether
Sucli a proceeding wvas or wvas not prohibited by the
Statute.

As to the necessity of an affidavit, it is obvions that
if the attaicliment did not fait within the statute, there
W8as no other positive iaw requiring an affidavit.
INevertheless, the bar, from excess of caution and a
feeling that some sort of preîiminary was only decent
*hen sel zing before judgment, seems to have preferred
tO produce one. Their state of mind perhaps was
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not exactly a logical one, and the jurisprudence for
many years was uncertain and confiicting. In Leduc
and Tourigny 5 L. C. J., p. 123 and 6 L. C. J., 24e
Badgley, J., referring to the case of Torrance and
Thomas, 2 L. C. J., p. 98, whicli did not decide the
point, considered that an affidavit was not necessary,
and Monk, J., page 324, in the same case, refused to
discuss the authorities upon the point, stating that
the local practice had been to have this process without
affidavit for years. The same opinion was again
expressed by Mondelet, J. in Robertson and Ferguson,
8 L. C. R., 239 and 2L. C. J. 101, and by Monk, J.,
in Dubeault and Robertson, 8 L. C. J., 333.

Against these decisions, there has been the general
practice of filing some sort'of affidavit, as show n by
the reported cases. In 1862, the late Sir Andrew
Stuart, in the case of Poston vs. Thompsony 12 L. C. R.,7
252, Leduc and Tourigny having been cited, stated in
the miost positive terms that an affidavit was required
and had been required for fifty years ; and to the
same effect is a decision of Berthelot, J. in Dubeault
and Robertson, 8 L. C. J., page 334.- This too is the
inference to be drawn from the formai. con8iderant of
the Queen's Bench in the case of Henderson and Trem-
blay, 21 L. C. J., on page 24, for it declares the
affidavit sufficient.

Upon these cases, therefore, it would appear that
at Quebec, at ail events, the absolute practice was to
require an affidavit, whilst at Montreal, the judges
were divided as to what this practice was, whilst
the affidavit, if used at ail, could not be the affidavit
referred to in the statute, but must merely have been
an affidavit setting forth the ordinary grounds of
dlaim by an unpaid vendor.

Jndge Mathieuls dictum. in Fraser and McTavish
15 IR. b., page 200, in which lie says that there was no
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positive law requiring au affidavit, is probably as
much as could. be safely said.

It is provided in Article 177 of the Custom. of Paris
that when a sale lias been made, and tirne for payment
given, if the thing is seized on the debtor by another
creditor, the vendor may prevent the sale and is pre-
ferred upon the thing to.other creditors. It was iu
order to give the sanie kind. of effect to this article
that the jurisprudence upon the saisie arrét conser-
vatoire originated, the courts not apparently realizing
at the beginning what the ultimate result of the series
of decisions was to be.,

Lt was been argued that the provisions of the Con-
Solidated. Statutes did not apply to process of attach-
Ment at common law. Perliaps this was a reasoning
which commended i 'tself to practitioners at the timne,
their views being biased by their practice and by the
history of the legisiation ; but it is plain, looking to
the words of the law alone, that the prohibition was
Sufficiently broad even to cover conservatory seizures.
It is said that no process of attachment is to be issued.
The draughtsman of the act evidently thought
that the words were so extensive that an exception
'Was necessary to preserve the riglits of the dernier
équipeur and the landiord, and if this was so, the
exeepted matter would prove that the rights to a saisie
arrêt conservatoire were destroyed.

It is curious to note the peculiar growth of the prac-
tice. Lu Torrance and Thomas, 2 L. C. J., 98 and 99,
the vendor sought to attach goods in order to preserve
blis privilege. H1e did not ask to have the goods put
into his own possession, but merely to, be. put under
the control of justice, and t 'hat he might be paid by
Preference. The conclusions were kept as nearly as
Possible in sucli forai as to be justified by article 177
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of the Custom of Paris, and it was upon this that the
judgment finally went.

The Court of Quieen's Bench, in Graham and Côté,
16 L. C. J., p. 307, refused a writ of conservatory sei-

zure to a raft1sman on the grouud that such a seizure
could only exist in virtue of some positive law. The
ineonsistency of the two decisioni in rernarkable. The

article of the Custom of Paris, if it is to be construed
strictly, only gives the remedy where thie thing is

seized on the debtor by another credicor than the

vendor, and if the same theory had been applied as
was applied by the Court of Qiieen's Bench, the writ

of seizure in Torr.ance and Tihomas wonld have been
quashed.

Judge Mondelet, in Robertson and Ferguson, 8 L.

C. R., p. 239, justifies the attachment by an extension

of the articles of the Coutume de Paris to a third case
not expressly mentioned, aud says that by the juris-
prudence the vendor can retake possession where the
purchaser à ferme has becom e insolvent.

In Henderson & Tremblay, 21 L. C. J., p. 24, the
Queen's Bench diverge from ail the previous cases.
This was a case where certain lumber was seized by
revendication upon conclusions to have the sale an-
nulled for defanît of payment Qf price, whilst sub-
sidiary conclusions were made to the effect that in the
event of the seizure not beiug held good as a reven-
dication, it miglit avail as a 'lsaiàie conservatoire pour
lui assurer le paiement de la somme de $184.70, qui lui est
due pour le prix, etc." Hie does not, in this alterna-
tive conclusion, ask for any resiliation of the sale, but
only to be assured of the payment of the price, and

this could have been doue for hirn by a judgment
similar to that in Torrance & Thomas, if the seizure
might not Iogically have been maintained as a reven-
dication ; but the Court arrives at a conclusion which
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is not expressly justified by the decision, and not
only maintains the action as a sai8ie conservatoire, but
resiliates the sale and orders the goods or the funds
representixig them, tio be rettnrned to the plaintiff,
thus giving himî by way of saisie conservatoire a resuit
which his counsel apparently only contemplated ob-
taining by way of revendication, and practically ex-
tending the jurisprudence so as to grant couservatory
attachmeuts to people who were not seeking merely
to have the property placed in the hands of justice in
order to be paid by privilege, but who actually sought
to revendicate the owuership.

In Wyatt v. Senecal, Chief Justice Mleredith refused
to quash a seizure by a bondholder of certain cars
basing himself partly on the jurisprudence and partly
on Art. 21 C.C.

In Prince & Jones', the Court referred to Henderson
& Paquet, and stated that it had held in that case
that-a con8ervatory attachment lay where there wvas a
lien ,r' right in the property. Many persons have
availed themselves of the opening given to take situilar
attacliments. Cars have been attached to proteet the
interest of bondholders. Donors seeking to set aside
a donation have used similar inethods, as also have
heirs dissatisfied with the division of estates, aind
and attorneys doubtful of their clients' sense of grati-
t'ide. Some of these persons are really in the position,
'Of parties seekiag to revendicate. They ask for pos-
Session under a state of facts which if true would
justifýv a revendication, but by calling their process a
COniservatory seizure, they avoid the necessity of
SNVearing to these facts ; others have no right whatêever
il or to the object seized, but inerely a claimi to a pri-
vilege on the proceeds, to secure which in the present
State of thejurisprudence they prefer to risk an action
for damages on account of an illegal seizure rather
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than the possible dissipation of the property Out Of
whjich they hope to be paid.

By appendix A of the Revised Statutes of Quebec,

the Cousolidated Statutes c. 83, sec. 46, is repealed,
and the Courts in giving effeet to the reasoning upon

which the old decisions weut are atu least in a stronger

position, for the articles of the Code which deal wvith

the same matters are not in a prohibitive form. The

advisability of allowing such a state of things to con-

tinue however stili remains for the legisiature to con-

sier. The equity and reasonableuess of maintainiiig

the right of seizure in some such cases can hardly be

controverted.
_____ C. S. CAMPBELL.
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DE L'AFFINITÉ

DE L AFFINITÉ ()

J.

Des relations diverses ayant des conséquences juri-
diques plus ou moins graves peuvent exister entre
les citoyens d'un même pays. Les plus importantes
et les plus intimes de ces relations sont le mariage, la
parenté et l'affinité.

Je dis en premier lieu le mariage, car cette relation
intime et sacrée qui existe dans l'indissoluble union
de l'homme et de la femme, n'est pas une parenté ni
une affinité (1) dans le sens ordinaire. " Virum et

uxorem non esse inter se proprie affines, sed principiun
" affinitatis et quasi' stipiten, ex quo affinitatis gradus

numerentur et distinguant ur." (2) Cette union intime
qui de deux personnes f'ait une même chair, et erunt
duo in carne und (3), cette union qui est la tige d'une
famille nouvelle n'a pas (le désignation qui lui soit
propre, aucune autre expression que celle de mariage
lie peut la caractériser. Le mariage e3t une relation

(*) Cet article a déjà paru dans la Thémix, mais l'auteur y ayant
fait des modifications, il est devenu nécessaire de le publier de
nouveau.

(1) Le Code de Procédure Civile, article 252, semble proclamer
que l'union qui existe entre les époux est une véritable affinité.

Proudhon, Traité de l'Etat des Personnes, T. 1, page 360, dit
<lue " l'alliance ou l'affinité consiste dans les liens civils qui unis-
sent, par le mariage, les époux entr'eux, et chacun d'eux avec les
parents de l'autre."

Voyez l'abbé André, Cours de Droit Canon. Vo. Affinité ou
Alliance.

(2) Engel, Jus Cownicum, T. 3, page 99.
(3) Genèse, Cap. 2, V. 24.
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sui generis, car les devoirs et les obligations mutuels
qu'il engendre, les droits réciproques qu'il confère, le
lien qui unit les époux, sont consacrés par la religion,
la nature et la loi civile.

Les rapports de parenté (1) qui existent entre les
personnes sont très-étendus dans leurs effets et leurs
conséquences et ils se retrouvent dans un grand iom-
bre de cirtonstances et d'événements dans le cours de
la vie, notamment dans le mariage et dans les succes-
sions.

Les rapports d'affinité, quoique plus restreints, ont
cependant une influence considérable dans le mariage
qui est l'un des principaux événements de la vie. Ils
ont aussi des conséquences importantes dans d'autres
matières.

Les rapports qui existent entre personnes étran-
gères l'une à l'autre, c'est-à-dire entre lesquelles il
n'y a pas de liens de parenté ou d'affinité (2), et leurs
conséquences juridiques, sont généralement (3) le
résultat des conventions et ils sont aussi multipliés

qu'il y a des transactions sociales diverses.
Les simples rapports sociaux et les relations plus

intimes d'amitié n'ont pas de conséquencesjuridiques,

(1) " La parenté ou la consanguinité est un lien contracté par la

propagation du sang entre les personnes qui descendent d'une

même souche." (Petite Somm»vý de Saint-Thomas d'Atquin, par

l'abbé Lebrethon, supplément à la truisième partie, Qoestion. 54,

No 1).
"La parenté naturelle, dit Pothier, est la liaison que la nature

a mise entre deux personnes qui descendent ou l'une de l'autre,
ou d'une souche commune. (Traité doi Contrat de Mariage, Part.
3, C. 3, Art. 1, s 1.)

(2) Les rapports dont il est question peuvent exister aussi bien

entre parents et alliés qu'entre simples étrangers, mais ils n'ont
pas la parenté ni l'affinité pour cause.

(3) Voyez le Code Civil, art. 983.
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ne confèrent aucun droit et n'imposent aucune obli-
gation civile.

Le but du présent article est de faire connaître
l'affinité et de rectifier certaines idées erronées que
beaucoup de personnes, même parmi les hommes de
loi, entretiennent sur cette matière.

II

L'affinité on alliance résulte du mariage. Elle a
pour base l'union légitimede l'homme et de la femme ;
elle est aussi le résultat d'un commerce illicite (1).

Celui, dit St. Paul, qui s'unit à une prostitituée
" devient un même corps avec elle (2)."

L'affinité proprement' dite ou l'affinité légitime est
le rapport ou le lien qui existe, dans les relations de
famille, entre un conjoint par mariage et les parents
de l'autre conjoint. Si la loi ne prononçait pas l'affi-
nité, il faudrait la faire reposer sur une fiction. Les
deux époux ne formant qu'une seule personne, il fau-
drait dire que le conjoint de notre parent est notre
parent lui-même et lui donner cette qualification.

L'affinité est l'image et la représentation de la
parenté; c'est une parenté civile ayant beaucoup de
rapports avec la véritable parenté, et en différant
essentiellement sous plusieurs points de vue. Le
mariage fait entrer le conjoint dans la famille de son
conjoint, il est considéré comme si les liens du sang
l'unissaient aux membres de cette famille, il est ficti-
vement de leur sang, mais cette fiction cesse lorsqu'il
s'agit de succession.

(1) Affinitas est pro'inquitas personarun ex copulâ carnali
proveniens de se non involvens consanguinitatem. (Engel. lot. cit.,
page 99).

(2) Première Epitre aux Corinthiens, chapitre 6, verset 16.
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Les effets de l'affinité légitime sont nombreux.
Quant à la parenté et à l'affinité purement natu-

relles, elles ont surtout des effets en matière de mariage.
Dans les matières civiles ordinaires leurs effets sont
bien limités (1) notamment en ce qui concerne l'affi-
nité.

Il est bien certain que ces effets n'existent pas en
matière de tutelle, curatelle et autres matières où le
conseil de famille d'un individu doit être consulté.

Les parents et les alliés purement naturels ne
peuvent pas être appelés au conseil de famille autre-
ment que comme amis et seulement dans le cas de
défaillance de la parenté et de l'affinité légitimes (2).

Daus la parenté on distingue la souche, la ligne et
le degré.

La souche est le parent dont d'autres parents tirent
leur commune origine. En appliquant cette idée à
l'affinité, on doit dire que la souche est l'auteur com-
mun dont le parent tire son origine et dont l'allié est
censé, lui aussi, tirer son origine.

La ligne est l'ordre des personnes qui sont d'un
même sang (3).

Relativement à la ligne, " il y a trois choses à dis-
" tinguer dans la consanguinité : le rapport du prin-

(1) La reconnaissance volontaire ou forcée par le père ou la mère
de leur enfant naturel, donne à ce dernier le droit de réclamer des
aliments contre chacun d'eux, suivant les circonstances. (C. C. art.
240).

La recherche judiciaire de la paternité et de la maternité est

permise à l'enfant naturel, et la preuve s'en fait tant par écrit que
par témoins, sous les circonstances et restrictions portées aux
articles 2.2, 233 et 234 relatifs à la preuve le la filiation des en-
fants légitimes. (C. C. art. 241).

(2) Voyez le Code Civil, art. 253.
(3) Conférences de Paris sur le Mariage. Livre 4. Première Con-

férence, § 1,
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" cipe avec son produit, le rapport du produit avec
son principe, et le rapport réciproque des produits
du même principe. Ces trois rapports produisent
trois lignes: celle des descendants qui va du père
au fils (l ), celle des ascendants qui remonte du fils
au père (2), et la ligne collatérale, qui marque la
relation de deux personnes descendues d'une souche
commune (3)." Petite Somme St. Thomas d'Aquin,

loc. cit. No. 2). Ces principes sont applicables à l'affi-
nité quoique, en réalité, il n'y ait pas de lignes, les
alliés n'étant pas du même sang. Ainsi on distingue
dans l'affinité la ligne directe descendante, la ligne
directe ascendante et la ligne collatérale. La ligne
directe descendante, " rapport du principe avec son
produit," se compose de tous les descendants d'un
époux, ils sont les descendants par affinité de l'autre
époux, ils sont réputés avoir été engendrés par lui.
Le fils de votre femme, né d'un précédent mariage;
est votre beau-fils on fils par affinité (4) ; le petit-fils
de votre femme, le fils de son enfant d'un premier

(1) Dans la ligne directe descendante sont: le fils et la tille, le
petit-fils et la petite-fille, l'arrière-petit-fils et l'arrière-petite-fille,
etc.

(2) Dans la ligne directe ascendante sont: le père et la mère
l'aïeul et l'aïeule, le bisaïeul et la bisaïeule, le trisaïeul, et la tri-
saïeule, etc.

(3) Dans la ligne collatérale sont les frères et soeurs, les oncles

et tantes, les graids-oncles et grandes-tantes, ies neveux et nièces,

les petits-neveux et les petites-nièces, les cousins et cousines ger-

bains, les cousins et cousines issus de germains, etc.

La langue du droit n'a pas d'expressions propres pour désigner
les parents au delà de certains degrés. Ainsi au delà des cousins

issus de germains (sixième degré civil et troisième degré canonique),

les cousins n'ont plus de qualification spéciale et ils ne sont connus

que sous le nom générique de cousins. On les nomme cousins au
septième degré, huitième degré, etc.

(4) C'est-à-dire votre allié au degré (le fils.
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mariage, est votre petitfils par afinité, et ainsi des
autres descendants. La ligne directe ascendante,
a rapport du produit avec son principe," se compose de

tous les ascendants d'un époux, ils sont les ascendants
par affinité de l'autre époux, ils sont réputés l'avoir
engendré. Le père de ma femme est mon beau-père
ou mon pére par affinité (1), l'aïeul de nia femme est
mon aïeul par affinité, et ainsi des autres ascendants.
Enfin la ligne collatérale, " rapport réciproque des pro-

duits du méme principe," se compose de tous les parents
d'un époux qui descendent comme lui d'une souche
commune, ils sont les collatéraux par affinité de l'autre
époux, ils sont réputés avoir tous ensemble le même
auteur commun. Le frère de ma femme est mon beau-
frère ou frère par affinité (2), son oncle est mon oncle.
son neveu est mon neveu, son cousin germain est mon
cousin germain, et ainsi des autres collatéraux plus
éloignés.

Les degrés de parenté sont les distances qui existent
entre les parents. Ces distances sont plus ou moins
considérables selon qu'on s'éloigne plus ou moins (le
la souche commune, car les degrés sont formés par
les générations (3).

Les degrés sont comme les échelons que l'on monte
(-4) pour parvenir au faîte de l'édifice, c'est-à-dire à
l'auteur commun, la tige et la souche de la nouvelle
famille qui s'est formée.

(1) C'est-à-dire mon allié au degré (le père.
(2) En d'autres termes il est mon allié au degré de frère.
(3) C. C. Art. 615.
(4) " Les degrés," dit le jurisconsulte Paul, " sont ainsi appelês

par comparaison, c'est-à-dire comme étant semblables à des échelles
ou à des lieux qui sont en pente, et par lesquels nous montons
comme en passant de degrés en degrés, qui semblent naître les uns
des autres. (ff. Liv. 10. §. 10, De gradibus et adfiniburs, et nomninibuts
<"rnom. Traduction de Bréard-Neuville et de Moreau de Montalin.
T. i5, page 343).



Il y a deux manières de compter les degrés de
parenté, la supputation canonique et la supputation
civile.

Le droit canon et le droit civil comptent les degrés
de la même manière daus la ligne directe. Chaque
personne engendrée fait un degré. Tot sunt gradus
quot sunt generationes, usque ad illam personam de cujus
cognatione quacritur (1). Ainsi, dans la ligne directe
descendante, entre vous et votre fils il n'y a qu'un
degré parcequ'il n'y a qu'une seule génération, celle
de votre fils ; entre vous et votre petit-fils il y a deux
degrés parce qu'il y a deux générations, celle de votre
fils et celle de votre petit-fils. Il y a trois générations
entre vous, qui faites souche, et votre arrière-petit
fils, et par conséquent il y a trois degrés entre vous et
lui.

Il en est de mêrie dans la ligne ascendante. Je
suis'au premier degré de parenté avec mon père, parce
qu'une seule génération a formé cette parenté ; je suis
au second degré avec mou aïeul, parce que deux géné-
rations ont formé cette parenté ; mon aïeul a engen-
dré mon père, et, mon père m'a engendré : je suis au
troisième degré avec mon bisaïeul, parce qu'il y a
trois générations (le lui à moi : lo il a engendré mon
aïeul; 2o mon aïeul a engendré mon père ; 3o mon
père m'a engendré, et sic deinceps des autres degrés."
(Pothier, Traité du Contrat de Mariage, No 124, Ed.
in-12).

Le droit Canon et le droit civil ont chacun une

(1) Engel. loc. cit. page 96. Il ajoute " Si quaeritur. quoto
gradu sit nepos avo conjunctus ? Dico, avus, filius, nepos, sunt tres
Persona, una dempta manent duae ergo duo gradus. Vel : avus
genuit filium, est una generatio, et unus gradus, filius genuit nepo-
tem, est secunda generatio, consequenter secondus gradus, et sic
de caeteris."
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manière différente de compter les degrés dans la ligne
collatérale.

Suivant la supputation civile (1) il y a autant de

degrés qu'il y a de personnes les deux côtés, issues

d'une souche commune, car la ligne collatérale se com-

pose (le deux lignes qui partent de l'auteur commun.

Ainsi lorsque l'on veut connaître la parenté qui existe

entre deux collatéraux, on compte le nombre de per-
sonnes qu'il y a entre l'un d'eux et l'auteur commun,
celui-ci non compris, et entre l'auteur commun et

l'autre collatéral ; en d'autres termes on part de l'un

des parents et on monte à l'auteur commun, et on des.

cend de cet auteur commun à l'autre parent. Ainsi

entre mon frère et moi il y a deux degrés, car de moi

à mon père, notre auteur commun, il y a une généra-

tion et par conséquent un degré, et de mon père

à mon frère il y a une autre génération, et par consé-

quent un autre degré. Entre votre neveu et vous il y

a trois degrés car il y a trois générations, savoir la

vôtre d'un côté, et celle de votre frère et de son fils,
qui est votre neveu, de l'autre côté. Entre votre cou-

sin germain et vous il y a quatre degrés, car il y a

quatre générations, savoir deux générations en mon-

tant de votre cousin germain à votre aïeul qui est la

souche, et deux générations en descendant de votre

aïeul jusqu'à vous (2).
Il en est ainsi des degrés plus éloignés.
Dans la supputation civile, il n'y a pas de premier

degré en collatérale (3). La distinction entre les

(1) Dans la Province de Québec nous suivons la supputation

civile pour les successions, la récusation des juges, etc. Cette sup-

putation est celle du droit romain ; en collatérale il comptait les

degrés de chaque côté.

(2) Voyez le Code Civil, art. 618.

(3) " La ligne directe ascendante ou descendante commence dans



degrés égaux et les degrés inégaux n'a pas sa raison
d'être dans cette ligne vu que chaque personne fait un
degré.

Suivant la -supputation canonique (1) on ne compte
les degrés que par le nombre de personnes qui se
trouvent entre l'un des collatéraux et la souche com-
mune. D'après cette supputation, il y a en collaté-
rale des degrés égaux et' des degrés inégaux, oui en
d'autres termes la ligne collatérale se subdivise en
ligne collatérale égale et en ligne colWaérale inégale (2).

Les degrés sont égaux lorsque les deux parents sont
égaleigent éloignés de la souche commune. I n lined
"collateralium crquali toto gradui consanguinei distant
"inter se, quoto quis que eorurn at co7nmuni stipite (3)."

le premier degré ; mais dans la ligue collatérale, il n'y a point
de premier degré et on cemnce lpai- le second.'' (fl. L. 1, §, 1,

dle qrad. et adf.)

(1) 01n suit la supputation canonique pour les illariages. O n
Ignore dans quel temîps cette manière de compter- les degrés enî col-
laférale a été introduite dans l'église, mais il est probable (lue cette
introduction a eu lieu sous le pontificat de Saint Grégroire le Grand.
Cette inîtroduction aurait donc eti lieu cà lat fin du sixième siècle ou
atu commencement du septième

Voyez Ferrière sur les Instituttes de Jutstinieu, Liv. 1, 'rit, 11),
1. Pothier, Traité dit Contrat de Mariaqe, Nos. 127 et suivanîts, et
N'ougarède, Lois dit Mariagqe, page 297.

(2) " Linea transversalis seu collateralis est.duplex. otlitalis et
inSequai is.

"Linea transversalis cequalis est Jiabititdo inter personas ab
eodemn commur.i stipite iequaliter distantes, uit inter fratres et
sorores, patrueles et consol)rinas.

"Linea transversalis inoequalis est liabitudo inter personas
illoequaliter a communi stipite distantýes, ut fratres et futi sororis.-
(Maupied, Jaris Canonici C'ompendiiui, Pars. 111, Lîb. VI, T. 1,
Page 1462).

(3) Engel, toc. cit. page 96.
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Ainsi deux frères sont au premier degré (1), car il
n'y a qu'une génération entre chaque frère et leur père
qui est la souche commune; deux cousins germains
sont au second degré, car il y a deux générations de
chaque côté, celle du cousin et celle de son père, le
père de ce dernier, aïeul du cousin, étant l'auteur
commun. Il y a trois degrés entre deux cousins issus
de germains et quatre degrés entre les enfants de ces
derniers.

Les degrés sont inégaux lorsque l'un des parents
est plus éloigné que l'autre parent de la souche coin-
mune (2). Dans ce cas le degré le plus éloigné emporte
le plus proche, et les collatéraux sont éloignés entr'eux
d'autant de degrés que le plus éloigné est éloigné de
la souche commune. " In linea collaterali inoquali
Sreînotior trahit ad se viciniorern, id est, quoto gradu
renotior distat a communi stipite, toto distant inter se
(3)." Ainsi l'oncle et le neveu sont au second degré,
car entre le neveu et son aïeul, père de l'oncle, il y a
deux générations, celle du neveu et celle de son père
qui est le frère de l'oncle. Entre vous et le cousin
germuain de votre père, il y a trois degrés parce qu'il
y a trois générations depuis vous jusqu'à votre bisaïeul
qui est la souche commune, savoir la vôtre, celle de
votre père et celle de votre aïeul.

(1) Il y a un premier degré en collatérale d'après la supputation
canonique. D'après cette même supputation, lorsque les degrés
sont égaux, un degré cnnonique comprend deux degrés civils.

(2) On dit quelquefois, dans ce cas, qu'il y a parenté d'un degré
, un autre, V. G. du premier degré au second degré, du second
degré au troisième degré, du troisième degré au quatrième degré
et ainsi de suite. Ainsi on dit que l'oncle et la nièce sont parents
du premier au second degré ; que la parenté qui existe entre vous
et la petite-fille de votre cousin germain est une parenté du second
au quatrième degré. etc.

(3) Engel loc. cit.
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Dans l'affinité il n'y a pas de véritables degrés, car
il n'y a pas de générations - gradus autern adflnitatis
iulli sunt (1)'' et par conséquent, il n'y a pas d'auteur
commun. Cependant comme l'affinité est l'image de
la parenté, qu'elle est elle-même une parenté civile et
fictive, on a imaginé des degrés comme dans la parenté
réelle. Ces degrés d'imitation sont comme les véri-
tables degrés de parenté et, en conséquence, les règles
que je viens de rapporter sont applicables. " Ainsi
pour connaïtre les degrés entre le mari et les parents
de la femme,, et les degrés entre la femme et les
parents de son mari, il n'y a qu'à suivre les degrés de
parenté qui sont entre l'un dles deux conjoints et ses
parents (2).' Il suit de là qu'un mari est l'allié des
parents de sa femme au même degré que sa femme est
leur parente et vice vers4. Le père de votre femme
esSt votre allié au premier degré de la ligne directe
ascendante, l'aïeul de votre femme est votre allié au
t<ecord degré de la même ligne. Le fils (le votre femme

est votre allié au premier degré de la ligne directe
descendante, le petit-fils de votre femme est votre
allié au second degré de la même ligne. Dans la ligne
collatérale, la sour le votre femme est votre alliée au
premier degré canonique et au second degré civil ; la
cousine germaine de votre femme est votre alliée au
second degré canonique et au quatrième degré civil
et ainsi des autres parents.

III

L'affinité est-elle susceptible d'extensions ? Faut-il
lécessairement la limiter aux parents d'un époux
relativement à l'autre époux ; en d'autres termes, n'y

(1) ff. L. 4, D. 5 De grad. et udf.
(2) Ferrière, sur les In.st;tues le Justinlien,, Liv. 1. Tit. 10, § <.
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a-t-il que les parents d'un époux qui soient les alliés
de 1'antre époux ? Les alliés d'un époux ne peuvent-
ils pas réclamer le même privilège a l'égard le l'autre
époux?

L'affinité ne produit pas l'affinité, a(gnitas non parit
afinitatem, car pour qu'elle pût la produire il faudrait
pouvoir établir, au moins fictivement, entre un époux
et les alliés de l'autre époux, ou entre les familles
respectives de deux époux, les divers rapports qui
caractérisent la parenté, soit directe, soit collatérale,
ce qui est impossible.

" L'affinité " <lit Saint Thomas, " ne produit pas
l'affinité. Les parents d'une femme ne sont liés par
aucune parenté aux parents le sou mari ; à plus
forte raison en est il de même des alliés de cette
femme. D'ailleurs, l'affinité n'est pas un LIEN de
la même espèce que la parenté. L'épouse seule

devient parente (1) avec les consanguins de son
époux au même degré que lui (2).'l Le mari seul

pareillement devient allié avec les parents de sa femme
au même degré qu'elle. Ainsi les alliés de ma femme
ne sent pas ires alliés, sa belle-mère, marátre, la

conîde femme de son père, n'est pas ma belle-mère
quoique son père soit mon beau-père. Mes alliés
pareillement ne sont pas lEs alliés de ma femme; ainsi
ihon beau-frère, le mari de ma sour, n'est pas le beau-
frère de ma femme quoique ma sour soit sa belle-
soeur. Les enfants que chacun des époux a eus d'un
précédent mariage sont aussi coiuplètement étrangers
les uns aux autres ; ceux de la femme sont les alliés
du mari et ceux du mari sont les alliés de la femme.
mais ils ne sont pas alliés ensemble.

(1) Saint Thomas n'entend pas ici la parenté véritable, IaLis

seulement la pa-enté civile qui est l'affinité.
(2) Petite somme de Saint Thomas d'AA< ini, supplément à la tri-

sième partie. Question 55, No. 5.
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Ce principe incontestable ne fait pas de doute et il
est enseigné par les eanonistes, les théologiens et lés
juris(oL1sultes tant anciens que modernes (1). Tous
s'acor(lent, à dire que l'affinité est le rapport qui existe
entre un époux et les parents de l'autre époux. On
n'en trouve pas un seul qui enseigne que l'affinité est
aussi le rapport qui existe entre un époux et les alliés

(1) 'Voyez entr'autres:
le. Parmi les Cianonistes et les Théologiens: Saint Thomas,

déjà cité. -Les (Jom térences Ecclésiastiques de Paris siir le Ma riage,
éd. de 1K6, T. 2, page :302. Gousset, Thèéologjie Morale, T. 2, 2e
éd., No. 813.-L'Abbé André, CJours de Droit CJanon, Vo. AffInîité.
-Guillois, Explication du Catéchisme, 8e éd. T. :,, page 557.
ilaupied, Jutris Caflonici Compenidium. T. 1, page 1471.

2o> Parmi les anciens jurisconsultes, c'est-à-dire qui ont écrit
avant la promulgation dlu Code Napoléon

l3ottric, Explica(tion'(le t'ordonnance <le i 667, piagfo 476. -Fer-
iiere, Dictionna ire (le JDroit, Vo. A 'ftinité. l>othier, Tra,(ité dui
Contrat de Mariage, :ie Partie, Chaip. :3, Art. 5, ý 3. -G uyot, Méper--
toire de Jarispiiolere, T. 6;, Vo. Eméhmîtde 3Mroiaqje, page
t671, 1ère colonne.

4o. Enfin parmi les auteurs modernes: Pailliet, Manuefèlt (d Ihuit
Faaipage 53, îîoes.-l Delvincourt, dir. d , «(1 iril, niote's,

page 1:31. - ('Carré et Chauvean, Les Lois de laJ>cé<e(iie
page 18, ntotes.---! Toullier. iDroit Ciril Finris ages 440 et sui-
Vantes. -Merlin, liépertoire de .Turispreideue< , Vo. Euéhoct

'eMariage, § 4, Art. 3, No. 1. -Favard dle Langlade, Répertoire
dt Notariat, Vo, Afiiéet Alliallle.- 1 Vazeille, Traité doer
iariaqje, No. 107.-i Bouleux, Gînnmentiîer sur le (Code Napolé,oîi,
f6 e éd. page 387'. -Les C'odes Annotés de Sirey, sur l'article 162 du
Code Napoléon, No. 1. Reépertoire (le la .Jutispriolenee du NVota-
''ut, Vo. Alliance. -Iirtioienairp du Notaivt, Vo. Allin oce, NOS.
19 et 20. Dalloz, l)ictioire 6'euéral <le Léiltode Doctrine
,4 (le Jiiispru(denceo, Vo. J>oreite et Alliao'ce, No. if;. --Leroy. dans
l'-Elîcit(lopédie de? Droit (le Sehire et Carteret, Vo. ,l llîite-A.#iinit,
No. 8,-3 Demnolomnbe, Conurs dle Code (¶iril, No. 1. -1 Mourlon,
Lêýépéttioiî écrites> s#. or, le(o<l Naepoléon, Art. ]162. -1 Allemand,
1
I«é(itoé (lut Mariage et (le ses effets, page -74. -Nougarède, Lois do(

-3Ia"ria(ge, page '299.
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de l'autre époux. S'il en était autrement, c'est à-dire
si l'affinité produisait l'affinité, on se trouverait dans
des embarras extrêmes car toutes ces générations crée-
raient une telle confusion qu'il serait presque impos-

sible de les discerner et d'appliquer les conséquences
juridiques qui en découleraient.

Si vos alliés ne sont pas les alliés de votre femme et
si les alliés de votre femme ne sont pas vos alliés, il

suit, à plus forte raison, qu'il n'existe aucun limn de

parenté ou d'affinité entre vos parents et les parents
de votre femme. Ainsi votre père et la mère de votre
femme, votre frère et la sœur de votre femme sont, à
l'égard les uns des autres, complètement étrangers.

Dans le langage ordinaire, on donne le nom d'alliés

à des personnes qui nous sont parfaitement étrangères.

Ainsi on appelle beau père le second mari de notre
belle-mère, beau-fière le mari de notre belle-sour.
oncle le second mari de celle qui est notre tante par

affinité, c'est-à-dire (lui été précédemment mariée avec
notre oncle. Mais aucun lien ne nous unit à ces per-
sonnes, aginitas non parit affinitaten. Les convenances
.ociales exigent, jusqu'à un certain point, ces diverses

qualifications, et le vulgaire les caractérise en disant

qu'un tel àst beau-père, beau-frère, oncle ou cousin
d'un tel par politesse. L'usage et les habitudes de la

société de trouver une alliance en ces cas ne peuvent
pas changer légalement les relations.

L'affinité, je l'ai déjà observé plus haut, imite la

parenté avec qui elle a beaucoup d'analogie, mais elle
n'est pas une parenté véritable et réelle, elle est une

parenté fictive et civile qui, dans certaines circons-
tances, a les mèmes effets que la parenté réelle, mais
qui en diffère essentiellement sous d'autres rapports.

Si cette affinité produisait une autre affinité, il s'en-
suivrait que la fiction produirait une fiction, ce qui
ne peut pas se concevoir en droit civil.
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Tous les jours on soulève des difficultés relativement
à l'affinité. On prétend que les alliés d'un conjoint
sont les alliés de l'autre conjoint et on veut en tirer
des conséquences qui entravent la marche des affaires
dans les différentes matières où la loi parle de l'atfinité.
Qu'il soit donc compris une fois pour toutes que
l'affinité ne produit pas l'affinité et que la prétention
contraire est tout simplement une hérésie légale.

Je ne sais pas si cette question d'extension d'affinité
s'est déjà présentée devant nos tribunaux. J'ai fait
beaucoup de recherches pour m'en assurer, mais j'ai
parcouru en vain un grand nombre de volumes de
décisions. La question s'est présentée en France. Une
cour de justice criminelle, celle du département de la
Côte-d'Or, siégeant à Dijon, ayant, le 16 Germinal an
13 (1),jugé que la femme du beau-frère d'un individu
était la belle-sour de cet individu, ce'qui faisait pro-
duire à l'affinité des effets qu'elle n'a pas, la cour de
Cassation, faisant une juste application des principes,
a cassé son arrêt.

" Attendu," dit l'arrêt de la cour de Cassation (2),
" que l'alliance dont parle cet article (3), est celle qui
se contracte par le mariage entre l'un des conjoint,
et les-parents de l'autre ; qu'un époux n'a par consés
quent pour alliés du chef de son conjoint que ceux qui
en sont les parents; et qu'ainsi, les alliés de ce der-
nier ne lui sont rien, dans l'acception juridique de ce
mot;

(1) 6 Avril 1805.
(2) L'arrêt de la Cour de Cassation a été rendu le 5 Prairial de

la même année, 25 Mai 1805.
3 L'article 258 du Code des Délits et des Peines du 3 Urumaire

an 4. Cet article portait que, dans les procès de grand criminel,
Certains parents et alliés de l'accusié, entre autres son frère et sa
soeur, et ses alliés au même degré, ne pourraient pas être entendus
en témoignage, soit à la requête de l'accusé, soit à celle de l'accu-
sateur public, soit à celle de la partie plaignante.

429



LA REVUE LÉGALE

Que cependant l'arrêt attaqué a étendu l'effet de
cette alliance, même aux alliés du conjoint, puisqu'il
a décidé que la femme du beau-frère de l'accusé était,
comme son mari, belle-sour de l'accusé ; d'où résulte

une fausse application évidente de l'acticle 358 ci-des-

cité- Par ces motifs, la cour casse, etc."
J'ai reproduit cet arrêt parce qu'il consacre un

principe admis dans notre droit canadien (1).
(e principe que l'affinité ne produit pas l'affinité

était admis en Droit Romain (2). On peut en voir
l'application au premier livre des Institutes, Titre 10,
De Kuptiis, . , et dans les lois 4, §. 3, D, de Gradibus

et Adfinibus, et 34, §. 2, D, de Ritu Xuptiarum. La loi

-5 ai nême titre, n'est pas contraire, car la prohibi-

tion de mariage qu'elle comporte est fondée sur une

raison de bienséance et d'honnêteté publique, et non

sur une affinité qui n'existe pas et qui ne peut pas
exister.

Autrefois, en matière de mariage, les canonistes
distinguaient non seulement l'affinité proprement dite,

c'est-à-dire celle qui est définie suprd, et qu'ils appe-

laient l'affinité du premier genre, mais encore deux

autres espèces d'affinités. celle qu'ils appelaient l'affi-

nité du second genre et celle qu'ils appelaient l'affinité

du troisième genre (3).
Les canonistes avaient introduit les deux derniers

genres d'affinités plutôt par un motif (le bienséance et

d'honnêteté publique que pour tout autre motif. Ils

1) Cet arrêt est rapporté par Toullier, T. 9, page 442, et par

Merlin, Repertoire de Jutisprudence Vis. Empêchements de Mariage

4, Art. 3 No. 4, et Temoin Jiudciaie, s. 1, Art. 3, No. 9.

(2) Pothier, 0 outrat de Mariage, No. 161.
(3) Ces trois espèces d'affinités consistaient dans " l'affinité de

deux familles, l'affinité de trois familles, l'affinité de quatre

familles." (C'on.férences Eccrliasti1 tes de Paris sur le mariage, Liv.

4, 3e Conférence, s. 2.)
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avaient pour exemple la loi romaine (1) que je viens
de citer, laquelle prohibait le mariage entre certaines
personnes quoiqu'elles ne fussent pas réellement alliées
entre elles.

Ces divers genres d'affinité se contractaient:
" Le premier, entre le mari et les parents de sa

femme, et entre la femme et les parents de son mari ;
" Le second, entre le mari et les alliés de sa femme,

et entre la femme et les alliés de son mari ;
" Le troisième, entre le mari et les alliés des alliés

de sa femme, et entre la femme et les alliés les alliés
de son mari ;

" En sorte que, si le mari, non-seulement de ma
fille ou de ma sour, mais même de ma tante ou de ma
cousine germaine ou issue de germaine, devenu veuf,
se remariait,je ne pouvais pas épouser sa veuve, parce
qu'il était censé exister entre elle et moi une affinité
du second genre ;

" Et que, si la femme, non-seulement de mon fils
ou de mon frère, mais même de mon oncle ou de mon
cousin germain ou issu de germain, devenue veuve,
se remariait et, que son second mari, devenu veuf à
Son tour, se remariât également, et que sa seconde
femme devint veuve, il était censé exister entre elle et
moi une affinité du troisième genre qui formait un
Obstacle à un mariage entre nous deux (2).i'

Les deux derniers genres d'affinités ont éte abrogés
par le quatrième concile général de Latran (3) tenu
en 1215 sous le Pape Innocent III. '' Cum prohibitiones
de conjugio in 8ecundo et tertio affinitati8 genere minimè

(1) Loi 15, 0i. De Ritu Nuptiarum
(2) Merlin, Répertoire de Jurisprudence, Vo. Empchenents de
ari#4<ge, §. 4, art. No. 4.
(3) Les divers conciles généraux de Latran sont ainsi nommés

Parce qu'ils ont été tenus dans la célèbre basilique de Saint Jean
de Latran, à Rome.

DE L'AFFINITÉ 431



LA REVUE LÉGALE

contrahendo, et de sobole suscept« ex secundis nupiis
cognationi viri non copiilandd prioris, et difticultatem
frequenter inducant, et aliquando periculum pariant ani-
marum : cun cessante prohibitione cesset effectius, consti-
tutiones super hoc editas, sacri approbatione concilii revo-
cantes, præsenti constitutione decernimus, ut sic contra-
hentes de cœtero liberè copulentur (1). "

L'église, depuis le concile de Latran, n'a plus
reconnu qu'une seule affinité, celle du premier genre.
Le concile de Trente n'a apporté aucun changement à
cette doctrine et elle est encore aujourd'hui dans toute
sa vigueur.

Le droit civil, comme le droit canon, ne reconnaît
que l'affinité du premier genre ou affinité proprement
dite, et hors de cette affinité et de la parenté il n'y a
plus que des étrangers. Ainsi lorsque la loi frappe
de nullité les actes faits par les parents et alliés, elle
n'atteint pas ceux de ces actes qui sont faits par les
parents et alliés de l'allié ni ceux faits par le conjoint
de l'allié.

IV

Pendant combien de temps l'affinité dure-t-elle 1
Cesse-t-elle par la mort de la personne qui la produi-
sait lorsque cette personne n'a pas laissé d'enfants de
son mariage 1 Et si l'existence d'enfants conserve
l'affinité, cette affinité cesse-t-elle par la mort de ces
enfants ¶ Enfin, en supposant que l'affinité survive à
la personne qui la produisait, le conjoint survivant
qui, n'ayant pas d'enfants de son mariage, se remarie
à une autre personne, continue-t-il à être l'allié des
parents de son conjoint prédécédé ?

Les auteurs français qui ont écrit sur ces questions
sont profondément divisés.

(1) Chapitre Non debet, Titre des décrétales de consmnguinitate
et afinitate.
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Les uns prétendent que la mort sans enfants, du
-conjoint qui produisait l'affinité, fait cesser et anéantit
cette dernière, que son ombre mêfie n'existe plus,
mors omnia solvit. Ils se fondent principalement sur
l'article 206 du Code Napoléon dont la disposition est
reproduite dans l'article 167 du Code Civil du Bas-
Canada. Voici le texte de ces deux articles :

" Les gendres et belles-filles doivent également et
dans les mêmes circonstances des aliments à leurs
beau-père et belle-mère ; mais cette obligation cesse

1. Lorsque la belle-mère a convolé en secondes noces
2. Lorsque celui des deux époux qui produisaitl'affinité et les enfants de son union avec l'autre époux

sont décédés. (C. N. Art. 206; C. C. B. C., Art. 167).
-Ils invoquent aussi certaines autres dispositions
spéciales des lois françaises (1).

Les autres, et c'est le plus grand nombre, enseignent
avec raison que l'affinité dure toute la vie de la per-
sonne en qui elle se rencontre, même si son conjoint,
qui la produisait, est prédécédé sans laisser d'enfants
de son mariage (2). La jurisprudence est générale-
ient conforme à cette doctrine.

C'est cette dernière opinion que l'on doit suivre
(1) Toullier, Droit Givil Français, T. 9, No. 288, et Duranton,

Cours de Droit F'rancais, T. 3, No. 458, note, adoptent aussi cette
opinion.

(2) Favard de Langlade, Rép. du Not. Vo. Alliance. Zacharie,
Cours de Droit Civil Français, T. 1, page 78, § 84, note 9. Boi-
leux, Conmeniîtaire sur le Code Napoléor, t. I, pages 389 et 390.
Les Codes annotés da Sirey, loc. cit. Supplément, art. 162. Réper-
toire de la Jurisprudence du Notariat Vo. Alliance, No. 15. Die-
tionnaire du Notariat, Vo. Alliance, No. 35. Dalloz, Dictionnlaire
de Législation, etc. Vo. Parenté, No. 10. Encyclopédie du Droit
de Sebire et Carteret, loc. cit., No.. 20. Demolombe, Cours de
(ode Ciril, T. 3, No. 117, et T. 7, No. 255. 1 Marcadé, Explicationï
Thorique et Pratique du (ode Napoléon, page 428, note. Gousset,
T>éologie Morale, T. 2, 8e éd. No. 815.
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dans notre droit canadien, et c'est la seule rationnelle.
L'article 167 n'est pas contraire, car le Code, par la
disposition (le cet article, fait simplement disparaitre
certains effets civils de l'affinité. Il conserve ces effets
pour toui les autres cas non spécifiés. Il est impos-
sible de trouver dans nos lois un seul mot qui puisse
faire induire la destruction de l'affinité du fait que
l'époux qui la produisait est mort sans laisser d'en-
fants. C'est bien le cas d'appliquer cette maxime
dont on fait ordinairement un si grand abus: qui dicit
de uno, negat de altero.

Quelques anciens auteurs (1). entr'autres Pothier,
Traité des Personnes, Titre 6, § 2, adoptant la fausse
maxime de Loysel, morte ma fille, mort mon gendre, (2)
enseignaient que l'affinité s'éteint par le décès, sans
enfants, du conjoint qui l'avait produite: V. G. que
Pierre, l'époux deJulie, n'étaitplus l'allié des parents
de Julie si cette dernière mourait avant lui sans lais-
ser d'enfants de son mariage, ou si les enfants du
mariage venaient eux-mêmes à mourir avant Pierre.
Mais cette doctrine n'était pas généralement suivie,
même dans les Pays de Droit Ecrit. Et cependant le
droit romain, qui régissait ces pays, a plusieurs dispo-
sitions concernant l'extinction de l'affinité. Voyez les
Institutes de Justinien, Titre de Nuptiis, § 2, et la loi

(1) Voyez : Meslé, Traité des Minorités, etc., éd. de 1785, pages
118 et 279. Le Règlement des Titelles di Parlement de Rouen,
Art. 20, et les observations de Cauvet sur cet article.

(2) Intitutes Coutumières, Liv. 1, Titre II, Règle XXXII.
Les annotateurs de Loysel ajoutent ; "La raison est que la fille

" est le principe de l'affinité qui est entre la belle-mère et le gendre."

Il est vrai que la fille est le principe de l'afinité qui est entre la

belle-mère et le gendre, mais il est vrai aussi que cette affinité est
tellement attachée à la personne du mari, qu'elle en est insépa-
rable et qu'il continue à être le gendre de la mère de sa femme
même après la mort de cette deonière.
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3, § 1, f. de postulando. Il est vrai cependant que la
loi 5, Cod., De Verborun xignificatione, a une disposi-
tion qui admet la continuation de l'affinité après la
mort, sans enfants, du conjoint qui la produisait
Mais quand bien même on aurait, dans l'ancien droit,
généralement adopté la maxime de Loysel, on aurait
jugé erronément et contre la nature des choses.

L'erreur de ceux qui tenaient que l'affinité cessait
par le décès, sans enfants, de l'époux qui l'avait pro-
duite, était d'autant moins excusable qu'ils admet-
taient les effets de cette affinité tels que les entendait
le droit canonique. Or le droit canonique admettait
la perpétuité de l'affinité puisqu'il la déclarait un
obstacle perpétuel au m ariage que les alliés voulaient
contracter entr'eux.

Ainsi l'affinité, une fois contractée, est, comme la
parenté elle même dont elle est l'image, inhérente à
la personne en qui elle se rencontre, et elle ne finit
qu'avec la vie de cette personne. C'est une qualité
qui ne peut pas se perdre, quoiqu'il advienne, elle est
essentiellement perpétuelle. Quo autem affinitas est
quodcunque accidit, perpetua (1). " L'affinité ne cesse
pas tant que subsistent les personnes avec lesquelles
·on l'a contractée, bien que la personne à cause de
laquelle elle s'est produite ne soit plus existante. La
raison en est qu'elle provient de l'existence du lien
de deux personnes, et non pas seulement de leur union
actuelle (2).'' Si vous avez épousé Marie, vous êtes
devenu l'allié de ses parents dans chaque ligne et à
tous les degrés. Cette continuation d'affinité aura lieu
rnême si Marie n'a pas laissé d'enfants de son mariage
avec vous. Elle aura encore lieu si vous convolez en

(1) Cap. Fraternitatis, 35, quest..10.
(2) Petite Somme de St. Thomas d'Aquin, 'supplément à la troi-

sième partie, question 55, No. 2.
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secondes noces. Même dans ce cas vous serez toujours
le gendre du père et de la mère (le Marie, ses frères et
seurs seront toujours vos beaux-frères et belles-sœurs ý
vous serez toujours le neveu de ses oncles et tantes et
l'oncle de ses neveux et nièces, ses cousins seront tou-
jours vos cousins.

Puisque l'affinité dure toute la vie de la personne en
qui elle se rencontre, il suit nécessairement que (sauf
les exceptions expresses de la loi (1), les droits, les
devoirs et les obligations, les prohibitions et les inca-
pacités qui en découlent continuent d'exister comme
elle.

V

Avant de laisser cette matière, je dois examiner
une importante question qui n'a jamais, que je sache,
été traitée ici.

Pour qu'il y ait affinité entre un conjoint par mariage
et les divers membres de la famille de l'autre con-
joint, est-il nécessaire que cet autre conjoint et les
membres de la même famille aient co-existé 1 En
d'autres termes, pour qu'il.y ait affinité entre vous et
les divers membres de la famille de votre femme, est-il
nécessaire que ces divers membres aient existé en
même temps que votre femme, c'est-à-dire ou'ils soient
nés ou au moins qu'ils aient été conçus pendant que
votre femme vivait ?

Il me semble que cela n'est pas nécessaire et qu'il y
a affinité sans effet rétroactif et sans faire produire à
l'affinité une autre affinité.

Je crois que le mariage, par sa propre énergie, a
créé l'affinité entre chaque conjoint et la famille de
l'autre conjoint, non-seulement avec les membres de
cette tamille alors vivants ou qui vivront simultané-

(1) C. C. art. 167.
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ment avec le conjoint, mais même avec ceux qui, après
la mort du conjoint, viendront accroître la famille à
laquelle il a appartenu. Et ce n'est pas là faire pro-
duire l'affinité à l'affinité, chose impossible, car le
conjoint est bien réellement, par son mariage, membre
le la famille de son conjoint. Or, s'il est membre (le

cette famille, il s'établit une relation entre lui et
chaque membre nouveau de la famille. Il ne pourrait
en être autrement que si l'affinité était éteinte par le
décès du conjoint, et on a vu plus haut que l'affinité
est perpétuelle et que ses effets ont le même caractère
de perpétuité.

C'est par la propagation du sang que se forme et se
perpétue la parenté. " La consanguinité '' dit St.
Thomas (1) " est un lien contracté par la propagation
" du sang entre les personnes qui descendent d'une
" même souche." Or le sang qui coule dans les veines
du membre de la famille de votre femme, conçu après
la mort de cette dernière, est le même sang qui coulait
dans les veines de votre femme, le même sang qui
coule dans les veines des membres de sa famille qui
ont co existé avec elle. Et cela suffit pour servir de
base à l'affinité qui s'établit entre un conjoint et ceux
qui sont du même sa'g que l'autre conjoint. Par l'affi-
nité ou parenté civile chaque conjoint est réputé être
du même sang que-son conjoint et les parents de son
conjoint (2), et l'affinité est perpétuelle, d'où il suit
nécessairement que cette affinité existe même avec

(1) Petite somme de St. Thomas d'Aquin, t. 4, page 570.
(2) " L'union conjugale qui identifie les deux époux pour n'en
plus faire qu'une seule et même personne, établit entre l'un

" d'eux et les parents de l'autre un lien pareil à, celui du sang.
" En épousant la fille, en épousant le fils, on devient le fils, on
" devient la fille des père et mère le l'autre conjoint. Ce n'est
" plus désormais qu'une seule et même famille dont les intérêts
" sont confondus." (9 ToULLIER, Droit Civil Français. n 236).
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ceux qui sont nés et ont été conçus après la mort du
prédécédé des conjoints.

Ainsi si vous avez épousé Claire, la fille de Pierre
et de Virginie, vous êtes le beau-frère de tous les
autres enfants de Pierre et de Virginie vivants lors de
votre mariage. Et à mesure que Pierre et Virginie
auront des enfants, ces enfants deviendront vos beaux-
frères. Bien plus, si, après la m rt de Claire, votre
femme, qu'elle ait laissé des enfants de son mariage
avec vous ou qu'elle n'en ait pas laissé, il survient
d'autres enfants à Pierre et à Virginie, vos beau-père
et belle-mère, ces nouveaux enfants seront aussi vos
beaux-frères. (1) Ils ne seront pas vos beaux-frères
parce que Pierre et Virginie sont vos beau-père et
belle-mère, affinitas non parit aftinitatem, mais ils le
seront parceque le caractère d'affinité qui vous a été
imprimé par votre mariage avec Claire est un caractère
perpétuel qui vous a fait membre perpétuel de la
famille de Claire, caractère qui n'est pas changé par
la mort de cette dernière. Ces enfants sont vos beaux-
frères, Claire étant morte, comme ils l'auraient été
Claire étant vivante, car la co-existence n'est pas
requise pour qu'il y ait affinité. Il me semble que non-
seulement la nature, mais même l'essence de l'affinité
l'exige.

Ainsi vous ne pourrez pas plus épouser la fille née
de Pierre et de Virginie après la mort de Claire que
vous ne pourriez épouser leur fille ayant co-existé
avec Claire. S'il en était autrement, il s'ensuivrait
cette conséquence absurde que, de deux filles nées du
même père et d.e la même mère, tous deux père et
mère de votre femme décédée, vous ne pourriez pas
devenir l'époux de celle qui est née avant la mort de

(1) Ils le seront même si vous étiez remarié lors de leur con-
ception. Voyez suprd.
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votre femme, sa sour, et vous pourriez impunément
vous marier avec celle qui est née après cette mort et
qui est considérée comme une étrangère. L'enseigne-
ment théologique proscrit cette distinction, et notre
droit civil doit la proscrire également car, (sauf quel-
ques exceptions clairement exprimées dans la loi), il
accepte, en matière de mariage, la doctrine de
l'Eglise. (1)

Il est bien vrai que la fille de Pierre et de Virginie
née après la mort de Claire, ne peut pas hériter de
cette dernière (2), car le mort saisit le vif (3) ; mais le
cas de succession est un cas exceptionnel. C'est une
situation particulière relative à certains intérêts
matériels et qui ne peut pas avoir d'influence sur les
autres situations dans lesquelles, à un moment donné,
peuvent se trouver les membres de la même famille.

Les principes ci-dessus ne doivent pas prévaloir
seulement en matière de mariage, mais ils doivent
aussi prévaloir dans les matières civiles ordinaires,
car autrement les conséquences ne seraient pas moins
absurdes quoiqu'étant d'un ordre de choses moins
élevé. Prenons pour exemple la récusation du juge
pour cause d'affi'iité. Louis, veuf de Claire, fille de
Pierre et de Virginie, est juge de première instance.
Pierre étant mort, ses deux seuls enfants survivants,
qui sont ses seuls héritiers, Jean, né pendant la vie de
Claire, et Jacques, né après la mort de cette dernière,
intentent contre moi, en leur qualité d'héritiers de

(1) Voyez l'article 127 du Code Civil.
(2) Voyez la loi 6, ff. De suis et legitim is heredibus.
(3) Coutu me de Pari8, art. 318.
Cette ancienne règle de notre droit coutumier est reproduite

par l'article 608 du Code Civil :
" Pour succéder il faut exister civilement à l'instant de l'ou-

verture de la succession; ainsi sont incapables de succéder:
"1. Celui qui n'est pas encore conçu, etc., etc."
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Pierre, une action en interruption le prescription. (1)
L'action est portée à la Cour Supérieure de Montréal
et elle est appelée devant Louis, veuf de Claire.
Comme vous le voyez, les intérêts de Jean et de
Jacques sont identiques et procèdent de la même
cause. Si Louis, le juge devant qui la cause est
appelée, n'est le beau frère que de Jean, frère de sa
femme décédée et né avant la mort de cette femme, et
n'est pas le beau-frère (le Jacques né après la mort de
cette même femme, il s'ensuivra cette conséquence
absurde que je pourrai récuser Louis comme allié de
Jean, et que je ne pourrai pas le récuser comme allié
(le Jacques. L'absurdité sera bien plus évidente s'il
s'agit de l'exécution d'une obligation indivisible, soit
matériellement, soit intellectuellement (2), que j'ai
contractée envers Pierre. Si Jean et Jacques, les deux
seuls héritiers (le Pierre, me poursuivent ensemble
(3), et que la cause soit appelée devant Louis, je ne
pourrai récuser ce dernier que relativement à Jean
et il sera tenu de juger relativement à Jacques. Quant
à Jean, il faudra procéder devant un autre juge.

Ces mêmies conséquences absurdes auraient ieu s'il
fallait prendre l'avis du conseil de famille de Jean et
de Jacques, encore mineurs, soit pour leur nommer
un tuteur [4] soit pour l'aliénation de leurs immeu-
bles [5], soit pour toute autre cause. Je suppose
qu'il s'agit de l'aliénation de leurs immeubles qui est
l'un des cas les plus graves dans lesquels les intérêts
des mineurs ont besoin de protection et de surveil-

(1 C. C., art. 22:30.
(2) C. C. art. 1124,
(3) Chaque co-héritier ou représentant légal du créancier peut

exiger en totalité l'exécution (le l'obligation indivisible. [C.C. art.
1129].

(4) C. C., art. 251.
(5) C. C., art. 297.
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lance. Dans le cas de Jean, l'avis du conseil de
famille sera nul si on appelle un parent ou un allié
plus éloigné que Louis et si on laisse ce dernier de
côté; dans le cas de Jacques, au contraire, l'avis sera
nul si on préfère Louis, considéré comme un simple
étranger, à un parent ou allié ; on ne pourrait l'appe-
ler que dans le cas de défaillance de la parenté et de
l'affinité, et simplement comme ami.

Ces conséquences ou plutôt ces inconséquences suf-
firaient pour faire proscrire cette singulière doctrine
si elle n'était pas contraire à la nature et à l'essence
de l'affinité qui tient aux entrailles même de la fa-
mille. D'ailleurs une famille ne peut pas se fraction-
ner de manière qu'une partie soit alliée au conjoint
d'un de ses membres prédécédé, et que l'autre partie lui
soit êtrangère. Et en décidant ainsi, on ne fait pas
produire l'affinité à l'affinité, car, je le répète, elle a
été produite au commencement par le mariage qui a
été contracté ; et elle a été produite non-seulement
avec chaque membre de la famille, mais avec la
famille elle même. Et cette affinité est tellement in-
hérente à la f mille qu'elle atteint chacun de ses
membres nouveaux à mesure qu'ils naissent, nême si
cette naissance n'a lieu qu'après le décès du conjoint
membre de cette famille.

Un célèbre jurisconsulte moderne, dont les Suvres
justement estimées jouissent d'une grande autorité
dans la Province de Québec, Demnolombe, enseigne
une doctrine contraire.

Voici ce qu'il dit [1]:
" L'alliance qui ne se forme que par le mariage, ne

" peut dès lors s'établir qu'entre l'un des époux et
ceux des parents de l'autre, qui ont été conçus

"avant la dissolution du mariage. J'épouse Sophie,

(1) Cours dé Code Civil, t. 3, no 114.
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" fille de Pierre et de Jeanne. Sophie meurt, et c'est
'<seulement après sa mort que Pierre et Jeanne, mon
"beau-père et ma belle-mère ont une autre fille, Julie.
" Cette nouvelle fille sera-t-elle mon alliée, ma belle-
"sour ? Je ne le crois pas. En effet je ne pourrais
4 être l'allié de Julie que par ma femme ; je ne pour-

rais être son beau-frère qu'autant que ma femme
"aurait été sa sour ; or ma femme étant décédée
"avant la naissance ou plutôt avant la conception de

Julie, n'a jamais été sa parente ; la parenté est une
relation, un lien, qui ne peut se former qu'entre

"deux personnes qui co-existent en même temps et
simultanément; aussi cette- nouvelle fille n'aurait-

" elle aucun droit à la succession de Sophie [art. 725
"(1) ; ma femme dès lors n'a pas été sa sour ; donc
"je ne saurais être son beau-frère.

" Ces motifs étant les mêmes dans tous les cas, soit
"qu'il y ait, soit qu'il n'y ait pas d'enfants de mon
"mariage avec Sophie, je n'admettrais pas de distinc-

tion.
" Il me semble donc que je pourrais épouser Julie
[2], même sans dispense, et ne dites pas que Julie

(1) L'article 725 du Code Napoléon correspond à l'art. 608 de
notre Code.

(2) Boileux, Commentaire sur le Code Napoléon, t. 2, sur
l'article 162, dit :

" L'alliance existe-t-elle entre l'un des époux et les parents
"de l'autre, s'ils ont été conçus depuis la dissolution du ma-
"riage ; par exemple, après la mort de mua femme, pourrais-je
"épouser une fille survenue à ses père et mère depuis cet
"évènement? Cette nouvelle fille sera-t-elle mon alliée?
" Ma femme, peut-on dire, n'a jamais été sa parente ; donc je
" ne puis être son beau-frère; par conséquent, le mariage peut
" avoir lieu (Demolombe, No 144. Cependant, il faut re-

connaître qu'un tel mariage répugnerait tout au moins aux
convenances sociales."
Je n'ai pas trouvé d'autres auteurs qui traitent cette ques-

tion.
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" étant la fille de mon beau-père et de ma belle mère,
" doit par eux devenir ma belle-sour Je ne suis

que l'allié de mon beau-père et de ma belle-mère ;
or, 1'allianee, comme nous allons le voir, ne produit
pas d'alliance: affinis, affinein non generat. [L. 4,

"§8, ff. de Grad. et Afi.]
"Le droit romain prévoit une hypothèse à peu

'' près semblable : une femme divorcée a une fille
" depuis la prononciation du divorce ; cette fille

est-elle l'alliée, la belle-fille de l'ancien mari de
cette femme ? C'est le mariage qui produit l'alliance;
or, au moment où cette fille a été conçue, le mariage
n'existait plus et sa mère ne tenait désormais par
aucun lien à son ancien époux ; donc elle n'est pas
son alliée [2], puisqu'elle ne pourrait se rattacher

" à lui que par sa mère-...... hc quidem non est privi-
gna tua. [§ 9, Inst. de Nuptiis.]"
Il me semble que cette doctrine de Demolombe serait

cause d'embarras considérables si elle était suivie dans
la pratique, car il faudrait à chaque instant scinder
des intérêts identiques. D'ailleurs elle ne peut pas
être suivie en matière de mariage, car la doctrine du
droit canonique n'admet pas la distinction fondée sur
la co-existence.

(2) " Il doit cependant s'abstenir de l'épouser, Verurm nuptiis
" ejus abstinendumn," (L. 12, § 3, if. de Ritu Nuptiarum), " car
" il faut toujours considérer dans les mariages, non-seulement
"ce qui est permis, mais encore ce qui est honnête, semper in

co njunct ion ibuts, non solun quid liceat consideratnd umi est,
" sed et quid honestum sit." (L. 42, if. eod. lit.)

Si la femme que vous avez répudiée, a une fille d'un autre
" mariage, cette fille n'ebt pas votre belle-fille; cependant
"Julien dit que vous devez vous abstenir de l'épouser." Insti-

t'tes, Liv. 1, Tit. 10, § 9 de Nuptiis).
Ainsi le droit romain crée un empê hement d'honnêteté

Publique dans le cas cité par Demolombe.

DE L'AFFINITÉ 443



LA REVUE LÉGALE

VI

L'affinité est (le tous les temps et de toutes les légis-
lations. Les hommes ont toujours considéré comme
un proche le conjoint de leur proche. Quant aux effets
de l'affinité, ils ont varié avec les différentes époques
et suivant les lois et les mours de chaque peuple.

E. A. BEAUDRY.

Législation.-Si l'on doit se garder de la refonte
absolue des lois, qui fait naître les questions transi-
toires et les procès, il ne faut pas que les retouches et
les amélioratious restent en dehors du Code sous forme
de lois supplémentaires. Si la nécessité d'une modi-
fication se fait sentir, il fant que l'unité du texte soit
toujours conservée, que la disposition nouvelle soit
incorporée dans la loi générale et habilement fondue
dans son ensemble. C'est au moyen de l'insertion
d'authentiques (comme disaient les anciens glossateurs)
que l'on devra réformer les passages à corriger, en
sorte que l'article nouveau prenne la place de l'article
abrogé.-Philosophie de C. P. 0., Bordeaux, p. 102.

Voltaire, grand plaideur, eut souvent l'occasion de
manifester sa rancune contre la Magistrature. On
rapporte qu'interrogé au sortir d'une audience sur
ce qu'il y avait remarqué, il répondit : " J'ai vu la
justice d'un côté et les juges de l'autre."
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INCAPACITÉ DE LA FEMME MART E DE DONNER UN
MANDAT GÉNERAL DE DISPOSER DE SES

IMMEUBLES

Une femme donne à son mari ou à un tiers un man
dat général à l'effet d'administrer tous ses biens, d'em-
prunter des sommes dont le montant n'est pas déter-
miné, d'hypothèquer et de vendre ses immeubles aux
conditions qu'il avisera. Quelle est la valeur de ce
mandat ? Le mandataire peut-il faire tous les emprunts
qu'il croira nécessaires pour la femme, peut-il vendre
tous ses immeubles ?

Si l'on ne considère la question qu'au point de vue
des règles du mandat, il faut répondre affirmativement.
En effet, d'après l'article 1703 de notre Code civil,
dernier aliéna, ce mandat est exprès, et par consé-
quent le mandataire peut hypothèquer et vendre les
immeubles de la femme, car tout mandat exprès donne
au mandataire le droit de faire les actes de disposition
qui en sont l'objet. Il n'y a point de doute sur ce
point.

Mais il ne s'agit pas ici de savoir si le mandat d'em-
prunter, d'hypothéquer ou de vendre est exprès ; il
faut se demander si la femme peut donner un tel man-
dat général, si elle a la capacité légale de le faire 1 A
ce point de vue, il faut donner une réponse négative.

En effet, la femme ne peut disposer de ses biens
qu'avec l'autorisation de son mari ou d'un juge. Cette
règle résulte des articles 176, 177, 178 et 180 du code.
De plus, d'après l'article 181, toute autorisation géné-
rale même stipulée par contat de mariage, n'est vala-
ble que quant à l'administration des biens de la
femme. Ce même principe est consacré de nouveau
Par l'article 1424 ; " toute autorisation générale
d'aliéner les immeubles donnée à la femme, soit par
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contrat de mariage, soit depuis est nulle." L'autori-
sation doit donc être spéciale, c'est-à-dire pour cha-
que cas particulier, chaque constitution d'hypothèque
ou chaque aliénation. Le mandat que donne la femme
pour faire des actes de disposition participe de la
nature de ces actes et se trouve nécessairement soumis
aux mêmes conditions de capacité. Si la femme ne
peut faire un acte sans une autorisation spéciale. elle
ne peit pas donner mandat de faire ce même acte sans
cette autorisation. La femme ne peut donner mandat
que dans les limites de sa capacité, elle ne peut donc
donner qu'un mandat spécial, quand il s'agit d'actes
de disposition. Par conséquent le mandat général
d'emprunter, d'hypothéquer et de vendre ses immeu-
bles donné par la femme, soit à son mari, soit à un
tiers, n'a aucune valeur légale, et tout emprunt, cons-
titution d'hypothèque ou toute aliénation d'immeuble
faite en vertu d'une telle procuration est nulle en loi
pour défaut de capacité chez la la femme.

L'opinion contraire conduirait à une conséquence
absurde. Il est interdit à la femme de faire des actes
de disposition en vertu d'une autorisation générale.
Pourquoi 1 Parce que le mari doit veiller à ses inté-
rêts en examinant chaque acte qu'elle est dans le cas
de faire, avant de donner son autorisation. Il lui
serait très facile d'éluder la loi, s'il lui était permis de
donner un mandat illimité de faire ces actes.

Mais ne peut-on pas objecter, lorsque la procuration
générale est donnée au mari en termes exprès, que le
mari ayant figuré dans chaque acte d'emprunt, de
constitution d'hypothèque ou d'aliénation d'immeuble
fait en vertu du mandat de la femme, celle-ci était
par cela même autorisée à le consentir I La cour de
cassation répond à cette objection.: '' que la femme
n'ayant figuré dans les divers emprunts contractés
par son mari que comme mandante, c'est comme man-
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dante qu'elle était autorisée ; or cette autorisation
était nulle. et la nullité de l'autorisation entraînait la
nullité du mandat et, par suite, la nullité de tous les
actes que le mari avait faits en vertu du mandat."
(Rejet, 18 mars 1840, Dalloz, au mot mariage, No 853).

Les articles du Code Napoléon ne diffèrent pas de
notre loi sur cette matière, et tous les commentateurs
français enseignent la même doctrine: Marcadé, 8,906;
Aubry & Rau, 4,641 ; 5, pp. 153 et 154; Demolombe,
4,210 ; Pont, des petits contrats, 1,906; Laurent, 27,
Nos 396, 402, 413, 416 et 417.

Il ne faut pas confondre cette question avec celle de
savoir si la femme, au lieu de donner un mandat
général à son mari, est elle-même autorisée par ce
dernier en vertu d'un mandat exprès, à aliéner ou à
hypothéquer tous les immeubles propres du mari, ou
les immeubles de la communauté, ou à emprunter des
sommes dont le montant n'est pas déterminé d'avance s
Il est évident qu'il ne s'agit pas ici de l'autorisation
maritale dans le sens des articles 181 et. 1424 puisque
dans ce dernier cas, la femme n'est pas appelée à faire
ces actes en son propre nom. Il ne s'agit ici que d'un
mandat donné à la femme par son mari en conformité
de l'article 1703, et ce mandat est valable; comme
conséquence les actes faits par la femme en vertu de
ce mandat sont valables et lient le mari.

Nous attirons spécialement l'attention des notaires
sur la question que nous venons d'étudier ; elle est
d'une grande utilité pratique. Nous voyons tous les
jours des procurations données par une femme à son
mari avec pouvoir illimité d'emprunter, d'hypothé-
quer et de vendre ses immeubles. C'est là une pra-
tique vicieuse qui peut avoir des conséquences très
graves comme nous -avons essayé de le démontrer.

Québec, 20 septembre 1896.
L. P. SIROIS, Notaire.

32
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REG.LEMWT DES FRAIS ACCESSOIRES D'UNE RADIATION
D'HYPOTRHEQUE

Il arrive assez fréquemment que les frais occasion-
nés par les formalités tendant à la radiation d'une
inscription d'hypothèque sont aggravés par ceux qui
résultent d'un changement de qualités en la personne
du créancier. Dans le cas de décès de ce dernier
notamment, il y a lieu de justifier du nombre et des
titres de ses représentants; de produire copies de
testaments, actes d'hérédité, extraits de partages, et
de présenter ces documents à divers bureaux d'en-
registrement.

On a prétendu que ce supplément de déboursés
reste à la charge du débiteur et ne concerne aucune-
ment le créancier. Cette opiuion paraît erronnée et
contraire à toute idée d'équité tout autant qu'à la loi
en pareille matière.

En effet, le grevé d'une (lette ne peut être tenu
qu'à en verser-le montant en eapital et intérêts. S'il
lui est interdit de se soustraire à cette obligation, pour
une fraction, si minime qu'elle soit, il n'appîrtieut
pas davantage au titulaire ou à ses successeurs d'en
accroître la charge, sous nue forme ou sous une autre,
fût-ce pour les plus faibles proportions. Et s'il y
avait une préférence à accorder, ce serait le déaiteur
qui en bénéficierait, sa situation étant jugée la plus
intéressante, ainsi que le décide habituellement le
législateur. On ne supporte que le poids de ses
fautes, et ce ne peut être celle de l'obligé si celui
envers lequel il s'est engagé décède ou se défait de
ses droits quand bon lui semble.

La raison indique nettement que, dans ces hypo-
thèses, toutes les preuves des faits invoqués par les
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nouveaux prétendants demeurent à leurs risques, le
changement d'état n'étant imputable qu'à eux seuls,
et leur co-contractant devant demeurer absolument in-
demme de ses conséquences.

On croit trouver dans les lois la condamnation de
cette manière de voir, et on lui oppose l'article 2148
du Code civil du Bas-Canada dont le quatrième para-
graphe est ainsi conçu :

" Le créancier est tenu de voir à ce que la quittance
soit enregistrée, et il est responsable de tous frais
qui peuvent résulter du défaut d'enregistrement,

" et il ne peut être tenu de donner la quittance s'il
ne lui est mis én main une somme suffisante pour
acquitter les frais d'enrégistrement et de trans-

"' mission."'
C'est sur ce seul. mot transmission qu'on se- base

pour soutenir que le débiteur doit supporter le coût
(les pièces coustatant une modification au titre
primitif, et, principalement l'intervention d'un ou
plusieurs nouveaux créanciers. Pourtant le texte
mis en avant semble bien précis. Il ne s'occupe que
des fi-ais de la quittance comprenant, pour lui, le
montant à déposer chez le registrateur et la dépense
entraînée par l'écrit déclarant que la dette est
remise. laire <lire au mot t-ansnbission qu'il vise la
substitution d'un créancier à un autre, c'est en forcer
singulièrement le sens. Que l'on eût mieux trouvé,
nul ne le conteste; que l'emploi (lu substantif r-émais-
sion eûtété plus heureux, plus approprié, c'est incon-
testable, mais encore faudrait-il, pour que le terme
adopté put se rapporter aux cas de donation, de legs,
(l'héritage, de transport, que -la di,position en fournit
au moins un semblant d'occasion. En matière de
pénalité surtout, il n'est pas possible de décider par
induction, par supposition, et la condamnation ne sau-
rait résulter de probabilités ni de sous-entendus.
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L'article cité ne prévoit, de près ni de loin, un chan-
gement de qualités; il place simplement le débiteur
en face du créancier, sans allusion aucune à un vire-
ment de personnes et de situations, et s'il prête à
l'ambiguité ou au doute, ce qui est contestable, c'est
à celui qui se libère que revient le profit de son
insuffisante clarté.

Mais il existe un article du même code qui ne donne
lieu à aucune équivoque, et qui laisse franchement les
frais provenant d'un changement de qualités à la
charge du créancier ou de ses représentants. Cet
article est ainsi conçu :

"2127. Toute cession ou transport volontaire ou
"judicaire, de créances prévilégiées ou hypothécaires,
"doit être enregistré au bureau d'enregistrement où
"le titre créant la dette a été enregistré. Un double
" du certificat de l'enregistrement doit être fowrni au
" débiteur avec la copie du transport.

L'hésitation ne'serait pas de mise cette fois. C'est
bien le débiteur qui ne oontribue pas à la dépense, et
qui a gratuitement droit à toutes les justifications
utiles. L'analogie étant complète, il n'en sera pas
autrement quand la novation se produira à la suite
d'un décès, d'un partage ou de toute autre cause
équivalente.

J. GERMAINO.

Justice discards party, friendship, kindred, and is
always therefore represented as blind.

Addison-The Guardian, no 99.
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APPLICATION A APPORTER ET STYLE A EMPLOYER
DANS LA REDACTION DES ACTES NOTARIES.

[Enacyclopédie dtu Notariat, Vol. 19, page 1 et uiinidete. ]

20.-Le style notarial, est la manière d'écrire em-
ployée par les notaires dans la rédaction de leurs actes.
Cette rédaction est soumise par la loi, en ce qui con-
cerne certaines mentions et énonciations, à diverses
règles qu'on ne peut enfreindre sans compromettre le
sort même des actes et sans s'exposer à des peines
plus bu moins graves. Toutefois, même à cet égard,
la loi n'a jamais prescrit ni un ordre, ni des termes
sacramentels.

21.-Quant à la rédaction des actes en eux-mêmes,
c'est à-dire des déclarations et conventions des parties.,
elle est abandonnée aux lumières du notaire.

22.-Habituellement en contact avec des gens igno-
rant les affaires et souvent même ne se rendant pas
compte de la valeur des mots, le notaire est obligé de
saisir leur pensée, de la traduire et formuler en con-
vention. Tâche difficile à bien des égards, et qui
exige, tout à la fois, du tact, du jugement, de la
patience, de la précision dans l'esprit et de l'instruc-
tion ! Et si, malgré tous ces avantages, la rédaction
des actes offre encore-parfois des imperfections, c'est
que le notaire peut être tenu par les parties dans une
ignorance, voulue de leur part, de telles ou telles cir-
constances particulières, dont l'existence vient déran-
ger tous les calculs du rédacteur et altérer l'essence
du contrat.-Evariste Ravoux, Manuel du Notariat,
introduction.

23.-Rutgeerts (t. 2, n. 442) a dit, avec raison, que
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trois conditions sont essentielles pour acquérir une
bonne rédaction ; ce sont:

10 La connaissance approfondie de la langue dans
laquelle l'acte doit être rédigé. Celui qui ne connait
ni la langue, ni la propriété des termes qu'il emploie,
ne saura jamais exprimer exactement l'intention des
parties ;

2o La connaissance des lois civiles et fiscales, et
surtout la connaissance de la théorie des contrats et
aes obligations. Celui qui ne connait pas les lois de
son pays peut arriver sans doute à rédiger un acte
dans un style claire, concis. méthodique, mais ces actes
renfermeront infailliblement des erreurs juridiques et
contiendront souvent les omissions les plus graves et
les plus funestes aux intérêts des contractants. Com-
ment rédiger un acte, si l'on ne sait pas quelles per-
sonnes et sous quelles conditions certains individus
peuvent contracter, quelles choses peuvent faire l'ob-
jet du contrat, quelles sont les conventions permises
et quelles sont celles que la loi défend ? Comment
rédiger un contrat de mariage, si l'on ignore la combi-
naison des différents régimes qu'il est loisible aux
époux d'adopter, ou une donation, un testament, si
l'on ne connait pas les dispositions et les conditions
qui sont licites et celles qui sont prohibées ?

3o Enffn quelle que soit la capacité littéraire et
juridique d'un notaire, il lui faudra un assez long
exercice pour acquérir cette rédaction nette et précise
à laquelle on n'arrive qu'avec le temps. C'est en ce
sens qu'on peut dire que le notariat est un art qui ne
s'acquiert que par la pratique et dont la théorie ne
peut indiquer que les bases. " Loin de nous, a dit le
tribun Jaubert, de considérer le ministère du notaire
comme l'ouvrage d'une routine vulgaire; mais chaque
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profession a ses règles, celle du notaire a, de plus, son
style particulier, l'habitude seule peut donner ce genre
d'instruction.' Discours prononcé au Corps législatif,
le 25 ventose an xi, sur la loi relative à l'organisation
du notariat.

24.-Pour la rédaction d'un grand nombre d'actes,
on a adopté, dans le notariat, un certain nombre de
modèles ou de formules. " Les individus qui exercent
la même profession, disait Lherbette, doivent, dans
leur propre intérêt, chercher les meilleurs moyens de
la remplir; ils se communiquent mutuellement leurs
idées. 81 l'un d'eux à cru trouver la contexture la
meilleure pour une clause, chacun en fait l'essai.
L'expérience vient ensuite joindre son secours à celui
du raisonnement ; elle montre que le fond et la forme
de cette même clause-ont été à l'abri de toute attaque,
ou qu'ils en sont sortis victorieux, il est alors naturel
qu'on la suive à l'avenir : ainsi se font les formules.
Ces formules, nous l'avons dit ailleurs, présentent
une incontestable utilité pour le notariat.

25.-Il ne faudrait pas, du reste, écrivait Emile
Paultre dans une dissertation publiée par la Revue
du Notariat, sous le No 510, et dont nous reproduisons
ici les passages essentiels, il ne faudrait pas se faire
une idée étroite de l'étude du style dans l'exercice
du notariat, et supposer que, quand on a acheté un
livre de formules on copié soi-même une collection de
cadres divers dans l'étude de son patron, on est pourvnu,
à cet égard, d'un bagage suffisant. L'apprenti artisan
qui a acheté ses outils, le conscrit une fois mis en
possession de son sabre et de son fusil seraient dans
une étrange erreur s'ils supposaient que cela leur suffit,
et qu'ils peuvent, dorénavant, avoir l'esprit tran-

quille sur l'avenir. Il faut encore que l'un et l'autre
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apprennent à se servir avec dextérité, avec agilité,;
avec précision, avec souplesse, selon les circonstances,
des instruments qui ont été remis entre leurs mains,
et c'est seulement par une longue pratique qu'ils arri-
veront à ce résultat. De même les clercs des notaires
seraient fort embarrassés, malgré leur livre ou leur
cahier de formules, s'ils n'avaient appris à en faire
une application judicieuse, à les modifier, à les appro-
prier aux différentes situations, à savoir s'en passer
surtout dans les mille conventions qui jaillissent dit
contact des intérêts et des volontés et que personne
n'avait prévues ni pu prévoir.

26.-Les naturalistes disent avec raison qu'il n'existe
pas dans les bois deux feuilles exactement pareilles ; on
pourrait presque dire aussi qu'il n'existe pas deux
actes semblables dans les minutiers des notaires. Les
moindres changements dans les intentions ou dans la
position des parties amènent des modifications dans
la rédaction ; de là des variétés de conventions qui
se multiplient à l'infini et auxquelles il faut toujours
se tenir prêt à satisfaire.

27.-Etudier les formules dans les livres ou dans les
actes qu'on a sous les yeux est une excellente chose;
les copier et en faire soi-même une collection particu-
lière est un moyen mémotechnique précieux; mais ce
qu'il faut surtout, c'est de s'habituer au langage du
droit et du notariat, de le parler, de l'écrire, de le
pratiquer longtemps, de manière à n'être jamais em-
barrassé de ce côté, dans aucune circonstance ; d'en
tirer tout le parti qu'il comporte, de le manier, en un
notj.avec la même aisance et la même liberté qu'on

remarque chez un bon soldat quand il se sert de ses
armes après quelques années de services.

28.-L'exercice du style exige aussi, du reste, une
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.ertaine souplesse, et c'est dans la jeunesse qu'il faut
s'y habituer ; quand on a laissé passer le moment
favorable. il est difficile d'y revenir. Chez le notaire
qui ne s'est pas' rompu de très bonne heure à toutes
leq exigences de la rédaction, on remarque toujours
une certaine raideur et une pesanteur dont il lui est
difficile eusuite de se dépouiller.

29.-On peut apprendre les sciences à tout âge, la
science du droit comme les autres ; mais la pratique
d'un art, d'une profession quelconque, ne s'apprend
que dans la jeunesse ; si l'on -a le tort de la laisser
passer sans en profiter, il est très difficile de retrouver
plus tard les avantages qu'on a laissés échapper ; et,
eela, nous le disons avec une entière convictIon, parce
nous avons connu plusieurs notaires qui, dans leurs
débuts, traitaient un' peu cavalièrement toutes ces
questions, fort mesquines à leurs yeux, mais qui, plus
tard, ont eu une peine infinie à devenir de bons rédac-
teurs.

30.-La première qualité du style du notariat, c'est
la précision, l'exactitude. Il est toujours difficile d'ex-
primer fidèlement et complètement ses pensées : n'est
pas exact qui veut. Un écrivain d'un grand mérite,
disait un jour dans un langage femilier et pittoresque
à la fois, que, quand la pensée quitte le cerveau pour
se rendre sur le papier, elle passe par le bras, par la
imain, par la plume, et que, dans chaque partie de ce
trajet, elle perd toujours quelque chose de sa portée
et de sa valeur primitive, à tel point que celui qui l'a
conçue d'abord, puis écrite, a quelquefois de la peine
à la reconnaître. S'il en est ainsi lorsqu'on vent
exprimer ses propres pensées, la difficulté ne doit.
elle pas être infiniment plus grande qùand on exprime
celle des autres.
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31.-Ou objecterait à tort que tout cela peut être
vrai pour les travaux de l'imaginatlon, mais qu'il n'en
est pas de même pour les ouvres positives, telles que
les rédactions du notariat. Ce serait là une grave
erreur. L'exécution de toute chose présente des dif-
ficultés spéciales, et ceux qui les nieraient, prouve-
raient seulement qu'ils ne les ont pas comprises.

32.-Tout le monde n'exprime pas avec la même
exactitude, une théorie de droit ; la volonté du légis-
lateur est elle-même souvent mal exprimée, et il est
arrivé plus d'une fois qu'un législateur a dit autre
chose que ce qu'il voulait dire. Si des hommes émi-
nents comme les jurisconsultes et les magistrats n'ont
pas toujours su traduire fidèlement la pensée du légis-
lateur, si le législateur lui-même, n'a pas toujours pu
exprimer avec exactitude sa propre volonté, comment
ne serait-il pas aussi fort difficile aux notaires d'expri-
mer et de traduire leurs propres pensées et les inten-
tions des parties ?

33.-Pour être exact, répétons-le, il ne suffit pas
d'être scrupuleux ; dans l'exactitude, le style a aussi
sa part, que l'on se garde d'en douter. Tel qui ne
trouve pas immédiatement le mot propre, parce qu'il
ne s'est pas assez rompu dans sa jeunesse à la rédac-
tion, le remplace parce qu'il croit être un équivalent ;
et donne ainsi, très souvent, naissance à une injustice
et peut-être à un procès.

34.--Rendre avec exactitude les intentions des par-
ties est le premier devoir du notaire, mais c'est aussi
son plus grand intérêt. Nous n'apprendrons rien à
personne en rappelant les plaintes et les injustices de
certains clients lorsqu'une affaire ne tourne pas au
gré de leurs espérances; s'imputer à eux-mêmes les
résultats d'une affaire qu'ils avaient cependant conçue
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et traitée avant de venir chez le notaire, s'avouer im-
prudents, légers, téméraires, ce serait par trop de mo-
destie et d'abnégation ; il leur semble beaucoup plus
simple de chercher une victime, un bouc émissaire et
cette victime est naturellement le notaire, qui, à les
entendre a mal compris, mal rendu leurs intentions.

35.-C'est en s'habituant de bonne heure à l'exacti-
tude dans la forme comme dans le fo.d qu'on repous-
sera, du moins autant que possible, toutes ces injustes
récriminations, dont aucun notaire ne peut se dire
complèt2ment à l'abri. Lorsque la rédaction d'un acte
est nette et précise dans son ensemble, l'acte porte
ainsi en quelque sorte avec lui la justification de
l'exactitude de chacune des parties ; mais, si au con-
traire, les phrases sont vagues et les clauses mal
définies, cette circonstance laisse aux avocats qui sont
consultés plus'tard, et aux magistrats chargés d'appré-
cier et de juger, une impression défavorable qui exerce
souvent une influence fâcheuse sur leurs décisions, et
le notaire en souffre alors comme les clients.

36 -Nous venons de dire que, lorsque la rédaction du
notaire reproduit fidèlement les intentions des parties,
son style renferme déjà la qualité la plus essentielle
parmi celles qu'il doit posséder. Mais un notaire
n'écrit que pour être lu et compris. Il n'est personne
qui n'ait maudit l'écrivain d'une lettre illisible, ou
de l'orateur qui bredouille, et ne se soit sentit disposé
à le mal juger. Ce qui est vrai pour la parole et l'écri-
ture l'est encore plus pour le style ; l'obscurité dans
la rédaction serait, pour le notaire une calamité dont
les clercs doivent travailler à se préserver s'ils veulent
éviter plus tard, à eux et à leurs clients, des inconvé-
nients et des dangers de toute nature.

37.-Ici encore, nous avons à combattre un pré-
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jugé très répandu; rien ne paraît facile à certaines
gens comme d'écrire clairement; à les entendre, il
suffit pour cela d'écrire comme on parle. Que l'on ne
se laisse pas aller à de semblables puérilités, et que
l'on soit bien convaincu, au contraire, que rien de
sérieux ne se fait convenablement sans un travail réel,
soit un travail actuel, soit au moins un travail anté-
rieur. C'est toujours avec une grande difficulté qu'on
apprend à écrire facilement, et cela est certain, non
seulement pour les ouvres littéraires mais encore pour
les travaux les plus positifs. Il n'est guère plus diffi-
cile de bien rédiger un acte, une clause sortant de
formules habituelles, que de rédiger un article de loi,
et jamais il n'est venu à la pensée <le personne que la
clarté dans la rédaction des lois fut si facile à obtenir.

38. Il faut se méfier d'une facilité qui permettrait
le tout faire au courant de la plume et sans prendre

le temps de la réflexion ; ces facilités-là laissent tou-
jours quelques choses en arrière ; c'est un labourage
incomplet qui se borne a déchirer la surface et ne
pénètre pas dans le sein de la terre.

39.-Pour qu'un acte soit clair, il faut que les diffé-
rentes parties en soient distribuées et divisées avec
méthode. Le plan d'une ouvre quelconque fait partie
de la forme,. c'est-à-dire du style. Lorsqu'un acte est
étendu et compliqué dans ses dispositions, son plan a
souvent besoin d'être longuement médité.

40.-Mais nous ne voulons nullement dire qu'il
faille, pour tous les actes, chercher laborieusement un
plan nouveau et particulier : bien au contraire, pour
les actes courants, il existe dans toutes les bonnes
études, des plans, des cadres usuels qui, généralement,
sont aussi clairs que logiques et remplissent touter
les conditions d'une bonne rédaction.
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42.-Il est des faits et des circonstances qu'il est
souvent difficile d'exposer clairement et complètement
par le seul secours de la parole, notamment certaines
divisions d'héritages, de maisons, de bâtiments ; dans
ce cas le style, quelque souple qu'il soit, est parfois
impuissant à décrire et à faire voir, en quelque sorte,
comme il le faudrait cependant, tous les détails des
lieux et des immeubles qui sont l'objet de la conven-
tion.

43.- Dans ce cas, il ne faut pas hésiter à faire faire.
ou à faire soi-même si on le peut, non pas toujours un
plan, mais un dessin, un simple croquis, que l'on
annexe à l'acte, et qui au moyen de lettres de renvoi
citées et rappelées dans la rédaction, permet alors de
parler en quelque sorte aux yeux du lecteur de l'acte.
Les frais très. minimes qui peuvent résulter de ce petit
travail sont, en général, largement compensés par les
difficultés qu'on évite aux parties.

-44.-Quand un clerc de notaire est parvenu à acqué-
rir la précision, l'exactitude, puis la clarté du style,
qu'il y joigne ensuite, s'il le peut, la concision ou ai
moins la sobriété, et la correction grammaticale; mais,
avant tout, répétons-le, il doit s'attacher à posséder
les deux qualités essentielles que nous venons de
signaler.

45.-La prolixité semble avoir été, dans tous les
temps, le défaut des notaires. " Ce vice, dit Rutgeerts
(t. 2, No 443), provient souvent du défaut de pratique,
d'instruction et de connaissan ces juridiques du notai re
rédacteur ; par l'abondance des mots, il veut couvrir
la pauvreté des idées. Il croit rendre son acte inat-
taquable en multipliant les clauses et les dispositions
Pénales, et c'est très souvent un résultat contraire
qu'il obtient. Faute de connaître les lois, il met les
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clauses de ses actes en contradiction entre elles et avec
les principes juridiques. Un notaire aura soin de se
servir, autant que possible, des expressions mêmes
dont se sont servies les lois qui régissent l'acte, sur-
tout dans l'observation des formalités prescrites pour
la validité les testaments. On a vu souvent des tes-
taments annullés parce que le notaire avait voulu être
plus sage que la loi, et parce qu'il avait substitué aux
termes du Code des expressions qui ne rendaient plus
la même idée...'' Par exemple, dans un testament, il
nons paraitrait bien risqué de remplacer les mots
légaux, dicté, écrit signé, par d'autres ou par des
périphrases. Ces mots sont techniques et n'ont polnt
de synonymes identiques. Même en employant une
péripbrase, on satisferait difficilement aux exigences
de la loi. Du reste, ce sera-t exposer les légataires à
un procès presque infaillible, dont i'issue serait dou-
teuse. V. Cass., 14 Déc. 1886 (Rev. Not., No 7527).
V. aussi le mot sacramentel (Termes).

46.-Est-il besoin d'ajouter, après ce que nous venons
de dire que le style des notaires doit être t-imple,
grave et sérieux ? Les ffgures de rhétorique, les phrases
empoulées, seraient aussi déplacées que les trivialités
lu langage usuel. Sellier, qui en fait la remiarque,

condamne à juste titre, l'emploi de figures dans le
genre de celle-ci :

Un notaire avait mis dans une liqnidation "M. X...
poussa sa carrière jusqu'à telle année, c'est alors que
la Parque cruelle trancha les jours de ce malheureux.

Dans un contrat de mariage, reçu par un autre
notaire, on trouve : " La demoiselle future épouse
n'apporte en mariage que les attraits dont il a plu à la
nature de la douer."

Un certificat de vie porte ce qui suit: "L'aimable
comparante:a signé avec nous notaire."
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47.--De pareilles rédactions, dit très justement Rut-
geerts (t. 2, N. 442), ne feraient que jeter le ridicule
sur le notariat. Au reste, quel est aujourd'hui le
notaire qui serait assez peu soucieux de sa dignité
pour se permettre de telles extravagances dans ces
actes 1

48.-Les notaires doivent s'attacher à soigner la
ponctuation dans leurs actes ; l'absence d'une. ponc-
tuation ou d'une ponctuation vicieuse, change souvent
le sens des phrases, (voy. Ponctuation). On cite à ce
sujet, l'exemple suivant : - Un testateur après avoir
fait un legs à ses deux frères, avait dicté au notaire,
rédacteur de son testament, la phrase suivante que
l'officier public avait écrite sans observçr aucune
pontuation : " Je lègue do plus à chacun deux mille
francs." On voit, dit Rutgeerts (t. 2, N., 443), qu'il
était douteux si le testateur avait voulu léguer en
outre, à chaque frère, deux mille ou seulement mille
francs. Cela dépendait nécessairement de la manière
dont la ponctuation devait être effectuée. Chacun
n'aurait eu droit qu'à mille francs avec la ponctuation
suivante : " Je lègue de plus, à chacun d'eux, mille
francs '', et chaque frère aurait eu le droit de réclamer
deux mille francs avec cette ponctuation " Je lègue
de plusi, à chacun, deux mille francs." Le notaire
devait donc s'imputer d'avoir f.it naître un procès par
suite de l'absence de toute ponctuation. (Ledru, Clef
de notar at, p. 3 ; Harel Delanoë, Cour élémentaire de
notariat, t. 1, N. 268).

48 bis.-Dans un autre espèce, un testateur avait
dit dans son testament : " Je donne à M...... et à
Mde......, le reste de imes nippes, linge, objets meu,
blant la cave, la maison, l'écurie.'' On éleva la ques-
tion de savoir si ce ¼gs comprenait la cave, la maison,
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etc., ou, au eontraire, s'il ne s'agissait que des nippes.
objets meublants la cave, etc. La difficulté a été
résolue dans ce dernier sens, parce qu'aucune virgule
ne séparait le mot meublant, des mots la cave, la mai-
son, l'écurie. - Dijon, 4 juin 1880, (Gaz. du Notariat,
1880, N. 328).

Actes correspectifs.'- Ce sont les actes concernant
le même fait, passés le même jour entre les mêmes par-
ties, ou peu de jours l'un après l'autre. On les appelle
correspectifs, parce qu'ils sont faits l'un pour l'autre et
ne forment qu'un acte.-J. P. ead. v.

L'on doit considérer comme faites dans un même
acte les conventions nouvelles ajoutées par acte au-
thentique à une première convention dans les vingt-
quatre heures de celle-ci.-Ibid.

Procédure.-Le Style du Parlement est le premier
recueil qui ait fait connaître la procédure suivie dans
la Coutume de Paris. Il fut écrit, en l'an 1330, par
Dubreuil, avocat de Quercy ; il y receuillit de 1322 à
1330 arrêts importants.

Laferrière, Droit Français, p. 333.

Juge.-C'est du choix des juges que tout dépend.
Même avec de mauvaises lois, de bons juges (à qui on
laisse une certaine latitude) trouvent encore le moyen
de faire le bien ; mais les meilleures lois n'empêchent
pas les mauvais juges d'en abuser pour faire le mal.

Dupin, des Magistrats, no 4.
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Dans l'article " Des obligations de la femme mariée
avec et pour son mari '' du dernier numéro, au lieu de
" Sénatus-consulte Vellein," lisez: '' Sénatus-consulte
Velleien."
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ONUS PROBANDI

L'étude des obligations est incomplète quand elle
n'est pas accompagnée de celle des règles de la preuve.

Que sert-il à l'avocat de connaître les droits des
parties s'il n'est pas en état de les établir devant le
tribunal i

Quand les deux adversaires ont expliqué leurs pré-
tentions respectives, le premier point à déterminer
est de savoir qui doit faire la preuve. De la solution
de cette question dépend le sort d'un grand nombre
de causes.

Nous nous proposons dans cette étude de résumer
d'abord les principes généraux régissant la matière
et ensuite de passer à l'examen des principales diffi-
cultés qui se présentent dans la pratique.

I

Xotionn générales

1. A qui incombe la preuve ?
Voilà une question à laquelle la réponse paraît

facile.
L'art. 1203 C. C. pose en effet le principe:
Celui qui réclame l'exécution d'une obligation, doit la

prouver.
Réciproquement, celui qui en oppose la nullité ou l'ex-

tinction doit justifier les faits sur lesquels est fondée'8a
eontestation ; sauf les règles spéciales établies au présent
chapitre.

L'art. 1315 du code Napol4on est plus concis:
" Celui qui réclame l'exécution d'une obligation,

" doit la prouver.
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" Réciproquement, celui qui se prétend libéré, doit
"justifier le payement ou le fait qui a produit l'ex-
"tinction de son obligation."

Le mot nullité, ajouté par nos codificateurs, a déjà
fait naitre une discussion. Notre distingué confrère,
M. Talbot, s'appuyant sur ce mot de l'art. 1203 a sou-
tenu et soutient que sur vérification d'écriture, la
preuve incombe à celui qui nie 1. Dans un écrit
que nous avions l'honneur de publier sur la même
question, nous espérons avoir démontré que le défen-
deur qui nie sa signature ne plaide pas la nullité de
l'obligation, mais l'absence même d'un fait capable
de produire une obligation apparente 2.

Notre définition est tirée du droit romain : Probatio
incumbit actori ; ei qui dicit, non ei qui negat.

Marcadé fait un commentaire des plus clair de cette
maxime.

Nous sommes certain d'être agréable à nos lecteurs
en le reproduisant en partie. " Sans doute on peut
dire que la règle actori est vraie absolument et tou-
jours; mais c'est en l'entendant avec discernement et
en désignant par le mot actor, non pas celui qui intro-
duit l'action en justice, mais la partie (demanderesse
ou défenderesse, peu importe) qui introduit contre
l'autre un nouvel élément de décision, qui agit et va
en avant en alléguant quelque chose de nouveau, qui
prétend changer et renverser, au moins sur quelque
point, le statu quo, l'état où en sont les choses, l'en-
semble de faits ou d'idées qui se trouve actuellement
établi, soit par les preuves déjà faites ou les recon-
naissances données, soit par la nature ordinaire des
choses." Et appliquant la même règle à l'examen de

1, R. L. n. s., p. 268 et s.

2 Ibidem p. 423 et s.
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l'autre partie de la maxime : ei qui dicit, ito, ei qui
negat, il continue : '' Si L/on veut que cette règle soit
vraie, il faut entendre is qui dicit de celui qui soulève
une prétention, qui jette dans le débat une allégation
nouvelle, aussi bien en niant ce qui semble être, qu'en
affirmant ce qui semblait ne pas être ; réciproquement,
is qui negat sera celui qui, soit par une négation, soit
par une affirmation, contredira, repoussera l'allégation
nouvelle pour rester dans le statu quo."

Toute cette théorie nous paraît se résumer à ceci
la preuve incombe à celui qui allègue, à moins qu'il
n'ait en sa faveur une présomption de fait ou de droit.
Par exemple, vous poursuivez Pierre pour son mois
de loyer échu le dernier juillet. Il produit son reçu
pour le mois d'août suivant, il est présumé avoir payé
juillet ; vous serez obligé de prouver qu'il ne l'a pas
payé.

Vous réclamez les intérêts d'une obligation. Le dé-
biteur vous répond qu'il les a payés, et il produit une
quittance du capital. Il a une présomption légale en
sa faveur ; la preuve vous incombe.

La race anglo-saxonne a reçu de la nature cet esprit
éminemment pratique qui la distingue en toutes
choses. Même dans le domaine des lois, son influence
se fera sentir; et dans ce pays, dans toutes les ma-
tières où le jurisconsulte doit connaître les deux légis-
lations, les auteurs anglais, par les règles pratiques
qu'ils nous donnent et les nombreux exemples qu'ils
nous fournissent, viennent en aide à nos écrivains.

Ainsi sur le point qui nous occupe, Taylor pose des
règles très pratiques: '' Consider first,'' dit-il,' Iwhich
party would succeed if no evidence were given on
either side; and secondly what would be the effect of
striking out of the record the allegation to be proved.
The onus lies on whichever party would fail, if either
of these steps were pursued.''
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Cette règle fait voir toute l'équité de la doctrine
que nous venons d'énoncer. N'est-il pas juste que
celui qui a besoin d'une preuve pour appuyer sa
demande la produise ?

2. On dira : la question n'est pas douteuse chaque
fois qu'il s'agit d'une proposition affirmative ; mais
on ne peut prouver une négative.

Quand bien même il serait vrai qu'une négative ne
peut être prouvée, ce ne serait pas une raison pour
dispenser celui qui l'invoque d'en faire la preuve.

Autrement, il suffirait à une partie d'alléguer une
chose impossible pour rejeter le poids de la preuve
sur son adversaire.

Il y a d'ailleurs des propositions allirmatives (lui ne
sont pas plus faciles à prouver que des négatives :
par exemple, si j'allègue que j'ai passé tous les ins-
tants le ma vie à Montréal, cette preuve est morale-
ment impossible ; est-ce à dire que pour cela je serai
dispensé de la produire ?

On faisait autrefois la distinction suivante la
négative est simple, ou elle est complexe. Dans le
premier cas, la preuve est impossible ; dans le second
eas, elle est facile.

La négative est simple quand elle est indéfinie, par
exemple : je n'ai jamais rencontré Pierre. Elle est
complexe quand on précise le temps, le lieu ou quel-
qu'autre circonstance, par exemple : je n'ai pas ren-
contré Pierre, lors de la fête St-Jean-Baptiste de 1884.

Cette distinction était tirée dit droit romain : " Pro-
" bat et, qui asserit, dit Voët, non qui negat, eo quod per' rerum naturam factum negantis probatio nulla est, si" modo negatio facti et negatio simplex 8it, nullis cir-

cunstanciis loci aut temporis munita : nam si vel .juris
negatio fiat, vel facti negatio qualitatibus loci atque
temporis restita sit, ipi neqanti probatio per leges
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imposita est ; CI&M 1ujusiaîodi inficiatioItes, inb qe &(
vant affirmationent qaandam, ex cajus probationte per
argarnentum artificiale ediitur- veritas negationis, Unfde
et talera negationiein a praginaticis, dici negativam, proe
gnanteri, tnouet Merala."I 1.
Cette distinction est reproduite par les auteutrS

anglais. IlBut when the negative ceases to b)e a simtple.
ione> dit Best, when it is qua]ified by time, place or
circonstance, much of this objection is removýed

"and proof of a negative may very reasonably be
required, whlen the qualifying circonstances are the

"direct matter in fissue, or the affirmative is either pro-
b)able in itself or supported by a presumption ou
peculiar means of proof are in the hands of' the
party asserting the negative."I 2

Taylor l'admet et il pose le principe que cha-
que fois que le demandeur hâse son action sur une
allégation négative, cette preuve est essentielle pour
le maintien de ses prétentions lorsque la négative
n'est pts simple oit lorsqu'il est comrbattut par une
présomption

En droit anglais, oit dispense également le demandeur
de faire preuve d'une négative lorsque la partie adverse
est obligée de connaître le fait il prouver et d'en avoir
une preuve. Ainsi, d'après le droit commun, dans une
poursuite cont>re un pharmacien qui n'a pas (le certi-
licat, la loi force ce dernier de le pro *duire ; a -insi,
dans une poursuite pour vente de boissons sans licence,
la preuve de la licence incombe au défendeur; tuais,
*cette exception n'est pas admise en droit français.

2Best. ,dwe 7tli ed. § 271).
Sp. 36t et s.

SLes présomptions de ce genre sont jnaiItflinut reproduites4
dang les divers statuts. Taylor~, § 372 à 3i4.
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Les docteurs vont plus loin : ils prétendent qu'il n'y
a pas de proposition négative qui ne contienne impli-
citement une affirmative. Certe, si diligenter attendas,
non est aliqua negativa quo tacitam non habeat affirma-
tionem 1.

On maintient aujourd'hui dans le droit français mo-
derne que la preuve de toute négative incombe à celui
qui l'allègue 2.

Gabriel dit à ce propos:
"Mais la négative de fait pure, vague et illimitée;

par exemple : Paul n'a prêté en aucun temps cent
éCus à Pierre, ne peut être prouvée directement ni
indirectement. Cette décision de la glose est fondée
sur l'évidence; car il n'est pas possible de faire une
preuve qui renferme tous les instans, tous les lieux,
toutes les occasions où il y a possibilité que le prêt
soit fait. Cependant, l'impossibilité de la preuve ne
doit pas faire écouter l'action ou l'exception de celui
qui se fonde sur une pareille négative. C'est le cas
du brocard vulgaire : de hi8 que non sunt et que non
apparent idem est judicium A. Aujourd'hui que les
parties peuvent être interrogées, je puis prouver que
Pierre ne m'a pas prêté cent écus, la preuve n'est
donc pas impossible.

3. Du reste, nous allons démontrer que la jurispru-
dence et le code s'accordent sur ce point. Ainsi,
vous avez été arrêté en vertu d'un bref de capias.
Vous voulez, par requête, faire casser le bref.

La loi vous donne ce moyen sommaire de vous libé-
rer, mais elle vous oblige d'alléguer et de prouver

Glos. ad. leg. 2, de Prob.
- Demolombe, 29, n. 193; Aubry & Rau. 4. 749, note 14; L-

rombière, sur l'art. 1315, n. 16.

3 Des Preuves, eh. IX, p. 430 et s.
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que vous n'avez pas recelé vos biens et que vous n'étiez

pai sur le point de les receler 1 Comment réussirez-
vous à faire cette preuve I

En établissant certains faits positifs. La veille de
votre arrestation vous payiez à vos créanciers la plus
grande partie de votre salaire, vous leur offriez de faire
cession de vos biens pour leur bénéfice, etc. Il vous
suffirait mêne de prouver par vos amis que vous avez
toujours agi franchement et ouvertement comme d'ha-
bitude.

4. Le code civil lui-même nous fournit des exem-
ples. L'art. 1054 C. C., exige que le père, le tuteur, le
curateur et l'instituteur prouvent qu'ils n'ont pu
empêcher le fait qui a causé le dommage; l'art. 1629
oblige le locataire à prouver que l'incendie n'est pas
arrivé par sa faute ni par celle des personnes dont il
est responsable. L'art. 1631 consacre le même prin-
cipe.

Disons en passant que le locataire qui promet de ren-
dre les lieux loués en bon état (les accidents par le feu
exceptés) ne tombe pas sous le coup de notre dispo-
sition. Le fardeau de la preuve incombe alors au
locateur, même au cas où le locataire n'aurait pas
observé les règlements de police relatifs au dépôt des
cendres

L'ait. 1597 C. C., oblige celui qui allègue que la
chose qu'il a reçue en échange n'est pas la propriété
de son co-contractant à en faire la preuve.

Ces exemples nous démontrent qu'il n'est pas exact
de dire que personne n'est tenu de prouver une
négative.

Art. 819 C. P. C. ; S. R. B. ch. 87, Sec. 8, 9, - 2;
eh. 47, S. 3, §. 3 ; 22 Vic. (1858) ch. 5, S. 48 ; .25, Jurist p. 65.

3 M. L. R., 325 (Q. B.): 16 S. C. R. 37.
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5. Si nous prenons d'autres exemples, nous verroms
que souvent la proposition n'est pas réellement
négative.

Ainsi dans une action en nullité de mariage, le
demandeur qui allègue que l'un des conjoints n'était
pas compo8 mentis au jour de la célébration est obligé
de prouver ce fait car il est affirmatif .

6. Celui qui se contente de nier un fait allégué n'est
pas tenu de faire preuve.

Dans une contestation d'élection, le défendeur niant
par son exception préliminaire la qualité du pétition-
naire, c'est à ce dernier à faire preuve 2

7. Celui qui intente une action en répétition est
obligé de prouver qu'il ne devait pas la somme qu'il
a payée. Cependant, dans la pratique, cette question
présente des difficultés.

Le droit romain faisait la distinction suivante
Celui qu'on prétend avoir reçu la chose nie-t-il

l'avoir reçue, et celui qui l'a payée prouve-t-il qu'il
la lui a payée ; dans ce cas celui qui a dénié l'avoir
reçue doit prouver qu'elle lui était due.

Si au contraire, il commence par reconnaître le paie-
ment et prétend que la chose lui était due, personne
ne doute qu'il n'ait une présomption en sa faveur a.

Cette distinction est reproduite par des auteurs
modernes '.

Elle ne nous paraît pas admissible en droit moderne.
Le droit moderne exige en effet qu'une partie fasse sa

4 J urist., p. 151: 17 L. C. R., p. 283; voy. aussi 16 L. C. R.
.*53, et Taylor, § . 370.

20 S. C. R. 12et 181 contrà, 8 S. C. R. 169.
L. 25, ff. De probat.
2 Larombière, art. 1376, n. 28; Il Toullier, p. 64 ; 12 Duran-

ton, i. 12; 3 Zachariw, p. 187; 4 Aubry et Rau., 4e édit,
p. 731.
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eause toute entière et la mauvaise foi de la partit
adverse ne nous dispense pas de la preuve.

Le demandeur est obligé de prouver qu'il ne devait

pas pour deux raisons: d'abord il est obligé d'alléguer
ce fait et ensuite il est présumé devoir. Ce n'est pas
parce que le défendeur a plaidé une dénégation générale,
que le demandeur aura le droit de borner sa preuve au
paiement.

Cependant, les auteurs que nous venons de citer et le

texte suivant du droit romain nous portent à douter :
Per etenin absurdum est, cum qui ab initio negavit pecu-
siam suscepisse, postquàmn fuer it convictus eam accepisse,

probationem non debeti ab adversario exigere.

Cependant, si le défendeur assigné sur faits et articles
était forcé d'admettre le paiement, la cour pourrait
diviser son aveu.

8. Citons un autre exemple. Dans une action qui
tam contre des associés pour négligence d'avoir enre-
gistré la déclaration requise par la loi, la preuve
négative incombe au demandeur. Elle se fait par un
certificat du protonotaire.

9. " On arrive donc forcément à cette conclucion, dit
Bonnier, que chez nous, c'est toujours au deman-
deur à prouver, et qu'il peut le faire, même lors-
qu'il s'agit d'un fait négatif; il le pourra bien plus

" facilement si l'on admet cette sage restriction que
pour rendre la négative définie, il est permis d'obli-
ger la partie adverse à préciser ses prétentions." '
Mais il résulte de la nature même des choses et des

exemples que nous avons cités que le juge ne doit pas
exiger une preuve rigoureuse d'un fait négatif. *

. il y a une autre espèce de négative, celle de

droit par laquelle on nie la qualité du demandeur ou

Vol. 1. p. 93.

8 Aubry & Rau, 4t, édit., p. 156.
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qu'un acte ait été confectionné légalement; " ainsi
un collatéral, auquel on oppose un acte d'adoption ou
un testament, pour le dépouiller d'une succession à
laquelle la loi l'appelle, maintient que l'adoption ou
le testament ne sont pas régulièrement faits, et c'est à
lui de prouver cette allégation : cum in tali negatied
consistat fundamentum intentioni8 8uS." 1

Ces deux négatives sont réellement des affirmations.
Vous niez que Pierre soit sujet anglais, vous affirmez
conséquemment qu'il est étranger. Nous avons vu
que cette règle n'est pas appliquée dans les contesta-
tions d'élections.

La négative de droit doit être prouvée par le défen-
deur, parce qu'elle se résoud dans un fait affirmatif,
savoir que tel acte est nul par défaut d'accomplisse-
ment d'une certaine formalité. La cour de cassation,
par un arrêt du 21 novembre 1.826, a décidé que celui
qui prétend que son adversaire a encouru un dé-
chéance pour n'avoir pas produit des titres dans une
certain délai, peut et doit le prouver, puisqu'on peut
établir l'absence de production tout aussi clairement
que la production même, en vérifiant le procès-verbal
du juge chargé de diriger l'opération.

Malgré que la preuve de la négation le droit in-
combe à celui qui nie, on trouve cependant des déci-
sions contraires et notamment la cause de Mathews
contre La Cité de Montréal, dans laquelle la cour d'appel
a décidé que sur une poursuite en dómmages par un
contribuable contre la corporation, pour saisie illégale
des biens de ce contribuable, c'est à la corporation de
prouver que la saisie était légale et autorisée par l'ob-
servation de toutes les formalités voulues par la loi,
quand même le demandeur aurait allégué dans sa

1 Gabriel, Des preuves, ch. ix, p. 431, Bonnier n. 40.
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déclaration que la saisie pratiquée contre lui était
illégale et malicieuse, sans se plaindre spécialement
du défaut des formalités. 1

La cour d'appel paraît s'être basée sur le fait que
les corporations municipales exerçant des procédures
judiciaires, le dossier dans chaque cas doit en établir
la légalité.

11. Ajoutons que le code de procédure nous donne
sur le point qui nous occupe une règle des plus impor-
tantes, c'est celle de l'article 144 : " Tout fait dont
l'existence ou la vérité n'est pas expressément niée ou
déclarée n'être pas connue, est censé admis.''

Cette règle touchant à l'aveu des parties fait plutôt
partie du titre de l'aveu, et nous nous abstenons pour
le moment de la traiter.

12. Quelquefois la loi renverse les rôles et oblige
celui qui nie à faire la preuve. Lorsqu'une compagnie à
fonds social réclame le paiement des actions souscrites,
le certificat du secrétaire de la compagnie fait foi
contre ses actionnaires et constitue une preuve prima
facie. C'est à l'actionnaire à produire une preuve
contraire.

13. Il arrive également que le législateur dispense
de toute preuve quelconque. Dans les obligations
pour le paiement d'une somme de deniers, les dom-
mages intérêts sont dut du jour de la mise en demeure
sans que le créancier soit tenu de prouver aucune
perte 2,

14. L'usage des preuves ne regarde pas cependant
les faits dont la vérité est présumée. Ainsi tout
homme étant présumé sain d'esprit, je n'ai pas besoin
d'alléger ni de prouver que Pierre l'était lorsqu'il m'a
consenti une obligation :.

i R. L., p. 610.
2 1077 C. C.
. Taylor § 370.
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15. Les officiers publics étant présumés agir suivant
l.4loi, c'est à la partie qui attaque leurs procédures à
faire preuve. Ainsi lorsqu'un procès verbal d'huis-
sier constate la saisie de tel ou tel effet c'est à' la par-
tie saisie à établir que l'huissier ne lui a pas laissé' la
réserve que la loi lui accorde. Cette négative est
d'ailleurs de droit.

16. Cette règle que la preuve incombe à celui qui
est combattu par une présomption, s'applique à tous
les étages de l'enquête. Ainsi les présomptions peu-
vent être d'abord en faveur du demandeur et ensuite
contre lui.

Par exemple, dans une action en revendication, il
suffit au demandeur de prouver qu'il a été dépouillé
par violence pour que le fardeau de la preuve retombe
sur le défendeur. Spoliatus ante omnia re8tituendus .
De même, lorsque le demandeur a prouvé qu'il a
perdu la possession par vol, le défendeur est obligé de
prouver qu'il a acquis de bonne foi, sur un marché ou
dans le cours d'une opération commerciale 2

Lorsque l'existence d'une société a été prouvée, elle
est présumée continuer à moins qu'on n'établisse sa
dissolution.

Il en est ainsi pour le domicile, celui qui allègue le
changement doit en faire preuve et d'un commerçant
en semblable matière 3.

Lorsque le voyageur a prouvé qu'un accident lui est
arrivé par suite d'un déraillement, il incombe à la
compagnie de prouver que ce déraillement est arrivé
sans sa faute, par force majeure ou par cas fortuit *.

'14 R. L.,2:.
- 1488, 1489, 2268 C. C. ;5 R. L. 9:3.

4 R. L., 11.
17 Jurist, 141 (au conseil Drivé) et Il L. N. :515 (en Cour

Suprême).
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Lorsque sur votre demande en vérification d'un
testament j'ai prouvé que le testateur était fou anté-
rieurement à la date de son testament, la preuve vous
incombe d'établir qu'il ne l'était plus 1.

17. Les règles qui précèdent s'appliquent également
aux enquêtes qui peuvent être requises sur les excep-
tions préliminaires. Le demandeur allègue qu'il vous
a vendu des marchandises à Montréal. Par excep-
tion déclinatoire, vous prétendez les avoir achetées à
St-Jéan. Une enquête est nécessaire. La preuve
incombe évidemment an demandeur 2.

18. Le défaut de preuve est fatal à celui qui est
obligé de la produire. Actore non probante, reus absol-
vendus est. Quand la preuve est possible, une pré-
somption n'est pas suffisante. Dans la cause de
Hathuwag et al vs. Chaplin, les demandeurs réclamait
des dommages pour pertes de bestiaux expédiés en
Europe et ils se contentaient de produire l'état de
leurs agents à Liverpool établissant cette perte. Cette
preuve fut avec raison considérée insuffisante a.

En matière civile, lorsqu'il y a conflit de preuve, le
devoir du juge est de rechercher quelle est la plus
probable.

Toutes choses égales, il doit donner le bénéfice du
doute au défendeur. Le droit romain permettait au
juge d'entendre d'abord la preuve du défendeur lors-
qu'il était convaincu que ce dernier pouvait prouver
en un instant un fait décisif. Cette permission est
quelquefois aecordée dans les affaires de peu d'impor-
tance '.

Taylor ë370 ; 3 M. L. R. 324, C. li R. renversé en C. Suprême.

2 2 M. L. R. (N. C.) 282 ; 9, L. N. 359 ; 19, R. L. 80.
ý, M. L. R., 317 ; (Q. B.)
Voiit, (onin. ad pandectas, vol. Il1, lib. XXI1 : tit. Il ý 8.
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19. En principe, lorsqu'une partie a déclaré sa
preuve close, elle n'est plus admise à en produire.
Cependant cette permission est accordée lorsque la
partie adverse n'a pas commencé son enquête ou lors-
que le juge est convaincu qu'il y a en oubli de la part
de l'avocat et qu'une preuve décisive peut être facile-
ment produite.

Il n'est pas permis non plus en contre-preuve de
chercher à prouver des faits que l'on aurait dû prou-
ver dans son enquête 1. Si le demandeur prouve
incidemment un fait contredisant la preuve que doit
faire le défendeur, il n'est pas nécessairement exclu
de contredire plus tard la preuve du défendeur 2.
Cette matière est du ressort du juge.

21ÈE PARTIE

Aidé de ces principes généraux, nous allons passer
à l'examen des principales difficultés qui se pré-
sentent dans la pratique.

20. Les cas où la loi détermine elle-même qui devra
fournir la preuve sont bien moins nombreux que ceux
sur lesquels elle garde le silence.

Citons quelques-uns des premiers.
La loi oblige celui qui réclame un droit échu à un

absent de prouver que cet absent existait quand le
droit a été ouvert 3 ; elle oblige également l'épouse
de l'absent qui veut se remarier à rapporter preuve
certaine du décès de son conjoint 4.

La fraude ne se présumant jamais, c'est à celui qui
l'allègue à la prouver 5.

' Taylor ê 386.
Taylor § 387 et 388.

a Art. 104 C. C.
4 Art. 108 C. C.
6 Art. 993 0. C.
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L'article 1054 oblige les père, mère, tuteur, cura-
teur et instituteurs à prouver qu'ils n'ont pu empè-
cher le fait qui a causé le dommage.

21. Il est assez difficile de faire une classification
des différentes espèces non prévues par le code et
qui se présentent dans la pratique. Nous croyons
que pour l'intelligence de la matière il vaut mieux
les diviser en trois classes suivant que la preuve est
offerte dans une action basée sur un contrat ou un
quasi-contrat, sur un délit ou un quasi-délit, sur la
possession ou la propriété.

Sec. I.-Contrat et quasi-contrat.

22. Parlons d'abord de la lésion. La preuve en cette
matière présente plusieurs difficultés.

Le mineur est-il présumé lésé ? Gabriel cite les deux
exemples suivants en faveur de l'affirmative. " Ainsi,
" dit-il, un mineur vient répéter une somme qu'il dit
'avoir induement payée ; la vérité du fait au soutien
"de sa demande, se déduit de la présomption d'inca-
"pacité que la loi attache à son âge.

" O'est donc à celui qui a reçu l'argent à prouver
"qu'il lui était bien et légitimement dû. Pour la
"même raison si on paie à un mineur une créance, il
" n'en aura pas moins action pour en obtenir le paie-
" ment une seconde fois, à moins que .le débiteur
" n'établisse que la chose payée a tournée à son profit
" et qu'il ne l'a point dissipée 1.

Le dernier exemple est suivi sous notre droit, mais
nous ne pouvons pas en dire autant pour le premier.
Notre jurisprudence et notre code sont plutôt au con-

1 Des preuves, n. 239.
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traire. C'est au mineur à prouver qu'il a été lésé '.
On objecte le mineur est incapable de contracter 2.

N'y a-t-il pas dans ce fait une présomption qu'il a été
lésé ?

N'est-il pas juste que son co-contractant soit forcé
de prouver le contraire -l.

Nous croyons cependant qu'en général le mineur
doit prouver lésion. En effet s'il faut pour être resti -
tuable être non-seulement mineur, mais lésé ; il faut
alléguer et prouver sa minorité et sa lésion. Minor
restituitur non tanquam minor, sed tanquam loesus. La
lésion de même que l'erreur, le do], la violence est une
exception, elle ne se présume pas.

L'article 1009 (iu Code Civil dispense les mineurs
de prouver lésion lorsqu'ils demandent la restitution
le leurs immeubles aliénés sans les formalités voulues

par la loi.
On peut done en conclure, par argument a contrario,

que cette preuve leur incombe dans les autres cas.
23. Mais une fois que le mineur a prouvé lésion ou

défaut d'accomplissement des formalités voulues pour
l'aliénation de ses propriétés il est restituable, et la
partie qui veut rentrer dans les sommes qu'elle a
déboursées ou les choses qu'elle a échangées, est obli-
gée de prouver que le mineur en a profité .

C'est ce que dit Duranton :" Il est à remarquer que
quoiqu'un mineur ne dût pas être relevé à raison

1 4 Jurist, 60 ; 20 Jurist, 37 et 134 ; 1 Q. L. R. 187 et 3 L. N.
332.

2 Art. 986 C. C.
a Voyez à ce sujet la savante dissertatiuii de M. le Juge Tlan-

chereau au vol. 18 du Jurist, p. 12 et comparez avec celle de M. le
Juge Meredith, 1 Q. L. R. 187.

* Art. 1011 C. C.
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" d'un acte qu'il a passé, parceque cet acte ne lui cau-
" sait point par lui-même de lésion ; néanmoins, il" pourra l'être contre le paiement qui lui aura été fait" en exécution de ce même acte, surtout lorsqu'il con-
"sistera en argent on autres choses mobilières,
"attendu que l'argent compté à un mineur est facile-
"ment présumé livré perdituro; sauf à l'autre partie
" à prouver le bon emploi >"

Le code civil lui-même déclare que le paiement fait
au créancier incapable ne libère point le débiteur, à
moins qu'il ne prouve que la chose payée a tourné au
profit de ce créancier z.

On se tromperait si l'on voyait dans la doctrine qui
précède une confusion des principes. Il n'en est rien
certainement. Quand un mineur allègue qu'il a payé
induement il allègue une chose qui ne se présume pas,
bien plus la présomption légale est contre lui : tout
paiement suppose une dette 3.

Le paiement fait par le mineur étant présumé légi-
time la preuve de la lésion lui incombe.

Ainsi en est-il pou-r la partie qui invoque une
exception contre un mineur.

Elle prétend l'avoir payé valablement en l'absence
de son tuteur, qu'elle prouve qu'il en a profité et elle
sera libérée.

En résumé ; la preuve de la lésion incombe au
mineur, celle du profit qu'il-a retiré incombe au débi-
teur. Voilà autant que nous pouvons nous en assurer
la théorie de notre droit civil sur cette matière.

24. Quant à l'incapacité des parties lorsqu'il s'agit
d'une femme mariée ou d'un mineur commerçant, elle
présente des questions intéressantes. Comme on le

Cours de Droit Civil, vol. 10, n. 288.
Art. 1146 C. C.

3 Art. 1140 C. '.
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sait ces personnes sont incapables de contracter seules
excepté pour leur commerce.

En France la loi présume que tout engagement fait
par un commerçant est commercial et cette disposition
du code de commerce pour n'être pas reproduite
<lans nos lois n'en est pas moins admise ici.

Cette présomption s'applique-t-elle au cas qui nous
occupe 1

Les opinions sont fort partagées sur ce sujet parmi
les commentateurs français.

En effet, il y a ici deux présomptions en présence.
L'une qui veut que la personne, à raison de son âge ou
(le son état, soit présumée incapable; l'autre qui
(xige que son commerce la fasse considérer comme
majeure.

Marcadé qui a coutume de résoudre les questions au
point de vue des principes, en fait une question de
circonstance: " On conçoit l'importance de la ques-
" tion, dit-il. Si l'on présume la commercialité de
", l'acte, ce sera à la femme qui en demande l'annula-
* tion de prouver qu'il n'a pas eu lieu pour son com-

" erce ; si l'on admet la présomption contraire, ce
sera au tiers qui a contracté avec la femme d'établir
que l'acte était relatif au négoce de la femme. Par

"qui donc la preuve devra-t elle être faite ? La déci-
sion, selon nous, dépendra des circonstances de l'acte,

"de la forme suivant laquelle l'engagement a été
pris. Ainsi, quand l'acte a été fait par-devant
notaire, comme ce n'est point ainsi que se font le
plus souvent les actes commerciaux, pour lesquels

"il faut plus de célétité, et que dans l'acte notarié on
4a le temps de réfléchir et de prendre des précau
" tions, on devra s'en tenir à la présomption contraire
"au tiers, et mettre à sa charge la preuve de la com-
, mercialité du contrat. Mais s'il s'agit d'un billet,
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d'un de ces actes souscrits avec la rapidité que de-
mande ordinairement le commerce, on devra décider
contre la femme, jusqu'à ce que la preuve de non-
commercialité soit administrée par elle 1."
Nous croyons que la présomption est en faveur de

de la femme et du mineur piur la raison que leur
incapacité est la règle. , Cette règle subsiste même
pour les commerçants. C'est par exception qu'ils
sont réputés majeurs pour les faits relatifs à leur
commerce. Mais quand la nature même de l'acte,
par exemple, la souscription d'une lettre de change,
repousse cette présomption, alors les rôles sont inter-
vertis et c'est au mineur à faire preuve.

Mais nous n'appliquerions pas cette distinction au
cas de souscription d'un simple bon on billet. Cet
acte n'étant pas commercial de sa nature.

Cette solution est généralement admise 2,

25. Tout écrit d'une partie est présumé véritable.
Mais s'il est argué de faux, la présomption disparaît
et le porteur est forcé de prouver qu'il est émané du
défendeur.

Comme nous l'avons vu, M. Talbot dans un écrit
publié à la page 268 du vol. I de cette revue a soutenu
avec beaucoup d'habileté que la preuve incombe au
piétendu souscripteur de l'écrit.

Nous nous contenterons de renvoyer nos lecteurs à
la critique que nous en avons faite aux pages 423 et
suivantes, même volume.

26. L'absence les mots " valeur reçue, oblige-t-elle
le demandeur à prouver qu'il a donné considération?

Autrefois l'omission de ces mots obligeait le deman-
deur dans une action basée sur une lettre de change à

Sur l'art.. 220, n. 3.
Pardessus, n. 62 ; 2 Duranton, n. 483.

481ONUS PROBANDI



LA REVUE LÉGALE

prouver qu'il avait fourni valeur ? Mais depuis l'acte
des lettres de change de 1890 toute lettre de change
est présumée consentie pour valeur.

" The words for value received," dit M. Girouard '

dans son dernier ouvrage sur les lettres de change,
are no longer necessary, and in fact perfectly useless,

even from the point of view of procedure, for being
no longer a material part of the instrument, the
defendant cannot be called upon to deny it by an
affidavit, as required by the Code of Procedure of the
Province of Quebec 2.

Voilà pour les billets et lettres de changes. La règle
ne diffère pas dans les autres matières.

Il n'y a aucun doute que sous notre droit la consi-
dération est présumée quoiqu'elle ne soit pas men-
tionnée.

Dans le droit Romain l'omission de la cause était
fatale au porteur de l'écrit.

" Causam debiti quod attine " lit Voët,," eao& instru-
mento inseri necesse est ...... adeo ut omnissio ejus efficiat
onus probandi in eum rejici qui debitumn sibi asserit."

En Angleterre, la prenve de la considération incombe
en général au porteur d'un écrit, lorsque cet écrit est
" without a seal."

La règle de droit anglais est que " no deerl, charter
or writing can have the force of a deed without. a
seal."

" Among private writings, " dit Best.'' the first
and most important are those which come under the
description of " deeds '' i. e.: " writings sealed and
delivered.'' And they differfrom inferior written in-
struments in this important particular, viz: that they

Maintenant juge de la Cour Supreme.
Bills ot Exchange Act, 1890, p. 11 et 12.
Vol. III, lib. XXII, tit. IV, n. 2 17, Comnin. ad podctr-.
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are presumed to have been made on good consider-
ation ; .... whereas in contracte not under seal a consi-
deration must be alleged and proved.' 1

La doctrine du droit romain n'a pas été suivie en
droit français, cette doctrine n'est id'ailleurs point
fondée en raison.

Lorsque Pierre a donné une reconnaissance àJacques
pour la somme de $100, l: présomption naturelle est
qu'il lui devait. Pierre aura beau objecter que pour
que l'obligation soit valable il faut qu'il y ait considé-
dération. Oui, répondra Jacques, de même qu'il faut
qu'il y ait consentement et capacité; et de même que
Pierre est présumé capable par le fait qu'il a apposé
sa signature au bas de l'écrit, ainsi doit-il être pré-
sumé qu'il devait.

L'article 989 du code déclare que l'écrit est valable
quoique la considération n'en soit pas exprimés; il
incombe à la partie adverse d'en détruire l'effet.
Cette théorie est d'ailleurs celle de l'ancien droit.
" Exception d'argent non nombré, n'a point de lieu,"
disait Loisel.

' Par notre usage, disait l'avocat Durain, au parle-
ment de Paris le 30 juillet 1706, tout homme qui a
signé une promesse volontairement sine metu et sine
dolo est lié naturellement et civilement et est astreint
par sa signature à remplir son obligation, indépen-
damment du défaut d'expression de la cause.''

" Donc c'est au. débiteur, dlit Gabriel, à détruire
cette présomption, en prouvant qu'il n'y.avait pas (le
cause; et comme une négative aussi vague, aussi in-
déterminée, ne pourrait vraisemblablement jamais se
prouver, il suffira au débiteur, Pour la transformer en
proposition affirmative, d'alléguer que l'obligation fut

Evidence, 7th ed., * 220.

483



LA REVUE LÉGALE

sans cause, et de sommer le créancier de spécifier,
avec toutes ses circonstances, celle qu'il prétend avoir
donné lieu à l'engagement. Si celui-ci refuse de ré-
pondre, son silence, joint à la dénégation du débiteur,
sera une preuve décisive de l'absence de la cause ; que
si au contraire il en indique une, alors le débiteur
pourra en prouver aisément la fausseté ou l'illusion.'

27. Le tiers porteur d'un billet n'a pas de preuve à
faire. Mais si le défendeur établit que ce billet a été
obtenu par fraude, le tiers sera obligé de prouver qu'ill'a acquis de bonne foi et pour valable considération;
la loi présume que la fraude continue 1

La preuve de ces deux éléments, la bonne foi et la con-
sidération, est nécessaire 2

La cause de la Banque Jacques-Cartier & Leblanc,
décidée par la cour d'appel, le 18 janvier 1892, n'est
pas dans un sens contraire. En lisant le rapport
avec attention on voit que la cour supérieure a trouvé
qu'il y avait une présomption de fraude contre la
banque, tandis que la cour d'appel a décidé que la
banque avait établi sa bonne foi :. Cette règle ne
s'applique pas aux contrats civils; le tiers acquéreur
n'ayant pas plus de droit que son cédant.

D'après les usages du commerce, les premiers endos -
seurs d'une lettre de change sont obligés d'indemniser
les endostseurs subséquents; c'est au défendeur à prou -
ver que sous les circonstances cette responsabilité
n 'ex iste pas.

Taylor, 4. 309 ; La Thémis, vol. 2, 331; 6 L. N. 413; 145 R. L.
496 ; 3 M. L. R., 61 (Q.B.) Acte des lettres de change 1890.

2 58, L. J., 432 (Q. B.)
1 1 R. (). 128,. C. B. R. Voy. contrà - 15 R. L. p. 14.
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28. Dans une action en répétition, la preuve une fois
faite qu'on a payé indûment, la présomption, d'après
les auteurs, est qu'on a payé par erreur.

" Et cette présomption est toute naturelle, dit
" Larombière. Quel est en effet, ainsi que le dit la
" loi romaine, l'homme assez dépourvu de sens pour
" dissiper sa fortune dans des payements sans
" cause ? ......

" Tout payement supposant une obligation, l'exis-
" teuce de cette obligation en est la cause, comme son
" extinction en est le but. Cette cause, il la porte
" naturellement en lui-même ; mais lorsqu'elle est

prouvée et reconnue fausse, par suite de la non-
existence d'aucune obligation, c'est à celui qui a
reçu qu'incombe la charge de prouver que le paye-
ment avait une autre cause réelle 1.
", Mais s'il est prouvé, continue cet auteur, qu'il

n'existait aucune sorte d'obligation, celui qui a reçu
doit alors prouver que le payement a en lieu sciem-
ment, volontairement, avec parfaite connaissance. S'il
ne fait cette preuve que d'une manière incomplète, la -
répétition de l'indu est exercée à bon droit. Dans le
doute, il vaut mieux se prononcer en faveur de la
répétion qlue pour un profit adventice ; in re obscnr
melius est favere repetitioni quàm adventitio lucro, dit la
loi romai ne " ' .

29. Une autre question, qui se rencontre très souven t
dans la pratique, est de savoir quelle preuve incombe
au serviteur qui a été renvoyé avant l'expiration de
son terme d'engagement et qui réclame des dommages
i.ntérêts. Lui suffit-il de prouver son engagement et
son renvoi illégal ?

' Larbiière, art. 1 u76 n. .
1,L 41, § 1 ff'. De reg. jur. ;. n. 31.
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Le serviteur qui prouve son engagement à l'année
et son renvoi avant terme a les présomptions en Ba
faveur. A ne consulter que les principes généraux
de la preuve, qui veulent que celui qui a établi une
présomption en sa faveur rejette le fardeau de la
preuve sur son adversaire, le demandeur après avoir
prouvé son renvoi illégal, serait en droit d'attendre les
témoignages du défendeur;

La doctrine et la jurisprudence sont en parfait
accord avec la théorie.

Citons d'abord Pothier.
" Lorsque c'est par la faute du maître que le servi-
teur a quitté son service avant le temps, par rap-
port aux sévices du maître, ou parce qu'il lui refusait

" les choses nécessaires à la vie, ou, si c'est une ser-
vante, parce qu'il a attenté à son honneur, le servi-

" teur peut être admis à la preuve de ces faits, et s'il
"les justifie, non-seulement il ne doit pas de dom-

mages et intérêts à son maître, mais, suivant le 4e.
de nos principes, son maître n'est pas déchargé
envers lui des gages qui restent à courir pour le
restant du temps de son service, puisque c'est la

" faute du maître qui est le créancier de ses servi-
teurs, qu'il ne les lui rend pas. Le maître doit, en
ce cas, payer au serviteur l'année de ses services, et

"et il peut même être condamné aux dommages et" intérêts du domestique."
" Lorsque le sujet pour lequel le serviteur a quitté

le service de son maître, n'est pas bien grave, le juge
peut ordonner que le serviteur retourne achever son
service...... ou, s'il ne l'oblige pas à retourner, qu'il
peut condamner le maître à lui payer l'année de ses
services, et il doit faire distraction sur cette année de
la somme qu'il estimera que le serviteur peut vrai-
semblablement gagner ailleurs pendant ce qui reste
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du temps de son service, en faisant cette estimation
au plus bas prix.

D'après Pothier, l'action du serviteur naît au jour
du départ, ses gages sont la mesure de ses dommages.

Cette doctrine est encore la seùle admise en France.
Dalloz, après l'avoir reproduite, ajoute : " Tel est

aussi le sentiment de MM. Duranton, tome 17, n. 235,
et Troplong, n. 869. MM. Duvergier, t, 4, no 298, et
Coin-Delisle, Encyclop. des juges de paix, vo,
Domestiques, n'admettent pas la compensation pro-
posée par Pothier : Elle lui parait injuste par ce
motif qu'on ne peut compenser une perte certaine
avec un gain éventuel et incertain.

Mais Troplong, ibid., persiste, malgré cette critique,
à soutenir l'opinion de Pothier. Par ces mots: "Ce que
le serviteur peut vraisemblablement gagner," Pothier
indique clairement,dit cet auteur,que si la position était
telle que le serviteur eût beaucoup de peine à trouver
une place, le juge devrait adopter un tempérament rai-
sonnable pour qu'il ne perdit rien en attendant '.

Ces principes sont suivis par nos tribunaux.
Citons d'abord la cause de Portier vs. Racine, où il a

été décidé que : " The servant engaged by verbal or
written contract and dismissed without cause, is en-
titled to wages for the rest of the term for which he
was engaged and the value of his board and lodging
for the same period 2.7

Nous trouvons ensuite la cause de Goad vs. Macdonald
jugée en révision en 1877. An engineer sued for wages
which would have been due if he had continued to hold
his situation. He alleged that he had been wrongly dis-
missed, and he waited and sued for the time which
had expired.

Dalloz, Rép. vo. Louage d'ouvrage et d'industrie, n. 57.
-2 Rev. de Lég., p. 108.
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A person dismissed improperly might wait until the
terni of the engagement had expired and then sue fer
wages, or lie miglit sue at once for dainages for breach
of the engagement.

The plain tiff had taken the former course. Tite piea
was that lie had been found ineompetent ami the
defendant was justified in dismissing him. But iiu au
anterior suit this matter was pleaded, and plaintiff
was found competent.

The only question that reiuained was whetlîer,
during the time which had elapsed since his dismissal,
he had saine wages, for whieh the detèndant ouglit to
get credit.

The court <lid xiot sec that lie had earued auything..
The proof ou this point was insufficient to warrant
mnodification otf the jugement, and it Nvas contfirnied
with costs 1

La cour d'appel (lit la uiême chose dans la cause de
Beo ifcht min & Sinioy, dont le jugement se lit coinme
suit: " Held that the servant (lisharged Nvithout suf-
Micent cause before the expiration of his term of lire

cannot, if lie sues foi, - vages, claini for.uiore thaxi the
portion of the terni for wvlieh lias expires at the datem
of the institution of the act-ion.

Buty semble, lie niav hî'itîu au actionut oflainages for
breaking the coîitract and tiien tire leiugth of the nuex
pired portion of thue ternis inay bc taken i r o consi der
ation in estimating thp dautiages2

D)ans la cause de The Montreal !oitt Co. & Parkatn..ý
L'honorable juge en chef sir A. A. I)orion disat.

"La perte de son salaire est le domnmage réel (lue
l'employé souffre, if mnoins que le mnaître it'établisse que

2 Q. L. D. 504.
1 1,. N., p. 40.
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cet eiployé a gagié ol pu gagner quelque ch(e
ailleurs 1.

30. Je vous demande de me restituer le dépôt que
je vous ai confié. Vous plaidez que vous l'avez perdu
par force majeure ou par cas fortuit. La preuve vous
incombe évidemment. Depositarius omnis qi dicit se remî
amuisse, probare id debet.

L'article 1804 du code civil oblige en effet le dépo-
sitaire à rendre la chose reçue. L'article 1200 du
même code dit qu'il pourra se libérer de:cette obliga-
tion lorsque la livraison sera devenue impossible sans
sa faute; mais le même article dit qu'il sera tenu de
prouver le cas fortuit qu'il alléguera 2.

Cette présomption existe également contre une per-
sonne poursuivie en revendication. Si la chose périt
pendant la saisie-revendication, le débiteur est tenu
de prouver cas fortuit ou force majeure ,.

Après vente d'une maison, le vendeur qui détient
par con ven tion avec l'acheteur n'est pas soumis à cette
obligation ,

31. Une espèce qui se rapproche de la précédeute,
c'est la suivante: vous demandez à une compagnie de
transport- restitution de la chose que vous lui avez
confiée La compagnie plaide perte de la chose par
force majeure. La preuve lui Incombe en vertu des
mêmes principes . Quand elle a fait cette preuve

23 L. C. J., p. 146.

Voy. cependant 13 L. N., p. !M).
12 R. L., 1. 74.

4 15 R. L., p). 191.
5 A rt. 1675 C. C. ; I Rapp. jud. rev., p. 422 ; 8 L. C. R., 288

9 L. C. R., 169 ; 13 L. C. R., 401;- 19 L. C. R., 269 ; 3 Jurist,
269; 3 L. N., 76; 18 R. L., 83; 5 M. L. R., 169, 224, 292,
(Q. B.) : 1 l. O. (C. R. R.), 311.
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elle n'est pas obligée de prouver qu'elle n'a pas été
négligente 1.

La règle ci-dessus s'applique non seulement au cas
de perte totale mais au cas de perte partielle ou de
simple avarie 2.

31. Lorsqu'il s'agit de voyageurs, la question est
plus douteuse. Suffit-il de prouver qu'un accident est
arrivé à un voyageur à bord d'une voiture publique,
pour que le voiturier soit obligé de prouver qu'il n'est
pas en faute.

Il y a des auteurs qui l'enseignent 3. Cette doc-
trine nous paraît mal fondée en droit. La compagnie
qui transporte des colis est assimilée à un dépo-
sitaire 4 ; c'est évidemment en cette qualité qu'elle
est obligée de rendre compte de la perte de la chose
confiée.

Mais le transport des voyageurs n'a rien de la
nature du dépôt; c'est un simple louage de services.

La compagnie n'est pas tenue d'expliquer la dispa-
rition, ni la mort du passager; elle ne saurait consé-
quemment être forcée de prouver comment l'accident
est arrivé. Le voyageur qui se plaint doit établir
quelque négligence de son voiturier -,.

Il suffit au voyageur dans un cas de collision de
prouver que son voiturier est en faute Ce dernier
n'a pas le droit de lui répondre qu'un étranger est la
cause principale de Paccident 6. Il suffirait au

3 R. L., 27.
17 R. L., 225 ; 32 Jurist., 319; 5 M. L. R. (Q. B.); 224 et

292.

« Hilliard, Law of Torts, vol. 1, p. 121 ; Cotelle, Lég. dem
chemins de fer, vol. 2, p. 136.

4 Art. 1672 C. Ci.
5 Voy. sur cette question XI L. N., 315.
- 5 M. L. R. (Q. B.) 340 ; 18 R. L., p. 544 et 11 L. N. 405.
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voyageur, par exemple, de prouver que l'accident ne
serait pas arrivé si le cocher eut arrêté sa voiture. La
preuve d'un déraillement est même suffisante, 1
prima facie.. Le voyageur n'est donc pas dispensé
de toute preuve. Cependant une doctrine plus
sévère parait prévaloir devant les tribunaux a. Quant
aux étrangers qui sont blessés en traversant une voie
de chemin de fer, il va sans dire qu'il doivent
établir la négligence de la compagnie '.

32. Les hôteliers 4, les gagistes e, et les gardiens
judiciaires sont tenus de faire la même preuve que les
dépositaires.

Si la perte de la chose est arrivée par la faute du
gardien, la loi lui permet de se libérer en payant la
valeur les effets confiés à sa garde. A qui incombe
la preuve de la valeur? Au gardien, avait décidé l'an-
cienne jurisprudence.

En effet, c'est lui qui pour se libérer de la contrainte
par corps est obligé d'établir que les effets disparus
ne valaient que la somme qu'il offre; la preuve lui
incombe donc nécessairement. Le code de procédure
a confirmé la jurisprudence sur ce point .

33. Qui doit faire la preuve dans le cas d'une pour-
suite -contre un cultivateur pour un accident arrivé à
un animal qu'il a pris en pacage ? Cette question a été
violemment controversée devant les tribunaux.

Il nous semble cependant que cette preuve incombe
au cultivateur. Cette convention participe évidem-

.> urist. 14 L (cette décision est du conseil privé.)
2 M. L. n., (Q. B.), 208; 2 R. O., 399 (C. B. R.)
3 L. N., 98 ; 1 M. L. R., 353.
21 Jurist. 265; art. 1814 & 1815 C. C.
Art. 1973 C. C.

Art. 597 C. P. C.
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ment de la nature du dépôt. Il ne lui manque qu'un
élément, c'est la gratuité. Vu que cet élément est
essentiel au dépôt, nous sommes bien forcé de con-
venir que le cultivateur n'est pas un dépositaire.

Le contrat dont il s'agit ne constitue pas non plus
un simple louage de service.

Il y a certainement pour le cultivateur qui reçoit
des animaux en pacage ces deux obligations du dé-
pôt : celle de prendre soin de la chose confiée et celle
de la rendre à son propriétaire.

Le droit romain définit en effet le dépôt: "est ea con-
ventio quâ id agitur ut rem neam custodias, et nihi pos-
sideas, non tibi, eanque mihi reposcenti restituas."

Il importe peu d'ailleurs de déterminer la nature
exacte de cette convention, il suffit pour notre argu-
ment qu'il soit admis que le cultivateur dans l'espèce
que nous étudions est obligé de rendre l'animal qui
lui a été confié.

Ce point étant admis, nous disons que l'article 1200
du code civil l'oblige de prouver que l'accident est
arrivé par cas fortuit.

Ecoutons sur ce sujet les préceptes du sage Pothier;
Lorsque le débiteur d'un corps certain, qui n'est pas
chargé des cas fortuits, et qui est seulement tenu
des accidents qui seraient arrivés par sa faute
allègue que la chose par lui due est périe ou a ;té
perdue sans sa faute, ou par un cas fortuit, est-ce
au créancier à prouver que la perte est arrivé par

"la faute du débiteur ? Je pense qu'on doit décider
que c'est au débiteur à prouver le cas fortuit."
'' Si un demandeur est obligé de fournir la preuve
de ce- qui sert de fondement à sa demande, le défen-
deur est obligé de fournir, pareillement, la preuve

" de ce qui sert de fondement à ses défenses."
Le demandeur dans notre cas n'a qu'une chose à
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prouver: qu'il a confié un animal au défendeur. Ce
dernier pour se libérer devra établir qu'il lui est im-
possible de le rendre sans aucune faute de part." On trouvera cependant au vol. 19e de la Revue
Légale, p. 270, une décision qui paraît aller à l'encon-
tre de cette doctrine, mais il suffit de lire les arrêts
qui ont été prononcés en cette affaire pour se con.
vaincre qu'ils n'ont décidé que la question de fait.

SEC. IL.-Délit et quasi-délit.

34. Dans une action en dommages pour fausse arres-
tation, qui doit faire la preuve ? Si l'action était
intentée pour une arrestation en vertu d'un bref de
capias, la question ne pourrait souffrir aucune diffi-
culté. L'article 796 du code de procédure déclare
que c'est au demandeur à prouver absence de causa
probable. Mais si l'action est intentée pour une
arrestation injuste devant les tribunaux criminels
nous n'avons aucun texte de loi pour nous guider.

Cependant la doctrine généralement reconnue en ce
pays, c'est que le demandeur doit prouver malice et
absence de cause probable 1. Cette théorie n'est pas
admise par tous nos juges. Nous trouvons dans
nos annales judiciaires une théorie contraire. D'après
cette théorie, savamment expliquée à la page 101 du
vol. : Jurist, il suffirait au demandeur d'alléguer
son arrestation, sa détention et sa libération.

Examinons d'abord cette dernière doctrine. Sous
l'empire du droit romain il fallait qu'il y eût calomnie
ou témérité de la part de l'accusateur; l'ancien
droit français conserva cette règle; le droit français

6 Q.L.R., 162 ; Ramsay's Appeal cases, 296 ; 8 R.L., 727; 9
I. L., 517 ; 1 L. N., 32 ; 2 L. N., i & 5 ; 5 L. N. 257 ; 30 Jurist ,
292 : 6 R. L., 71; 1 R. O., 433 (C. B.R.); contrà : 17 L. C. R., 473.

ONUS PROBANDI 493



LA REVUE LÉGALE

moderne la reproduisit dans le code criminel. Mais
on prétend que l'article 1053 de notre code s'appli-
quant à la matière, il n'y a plus lieu de recourir aux
anciennes ordonnances et de là on conclut qu'il suffit
maintenant de prouver le fait dommageable.

Nous croyons que cet argument n'est pas valable.
D'abord, l'article 1053 (qui reproduit les articles 1382
& 1383 du eode Napoléon) n'est pas nouveau, et pour
l'appliquer à un cas particulier et en saisir le sens
véritable, il faut recourir, dans chaque cas, à notre
ancien droit français; ensuite, cet article s'appliquant
à la matière que nous étudions (ce qui ne fait aucun
doute), permet-il au demandeur de se contenter de
prouver le fait dommageable 1 Evidemment non, l'ar-
ticle 1053 exige non seulement la preuve du dommage,
mais la'preuve de la faute, et quand l'ancien droit
exige preuve de cette faute, savoir: preuve de calomnie
ou de témérité, il n'y a rien là qui ne soit conforme
aux dispositions de l'article 1053.

Examinons maintenant la questiou à priori. Une
partie, comme nous l'avons vu, est dispensée de faire
preuve quand elle a une présomption en sa faveur.

Celui qui vient d'être libéré est présumé innocent.
Mais l'acquitement fait il présumer calomnie ou témé-
rité chez l'accusateur? voilà la véritable question à
résoudre. Le droit romain, le droit français ancien et
nouveau, le droit anglais et la jurisprudence pres-
que uniforme l'ont résolue dans la négative, et c'est
avec raison. Il est admis en droit criminel que
l'accusé doit avoir le bénéfice du doute, qui vous dit
que le demandeur n'a pas eu ce bénéfice ?

La malice ne se présume pas, bien au contraire la
loi présume toujours bonne foi; ce serait donc violer
la loi que de présumer qu'une personne a agi de mau-
vaise foi, du fait que l'accusé a été libéré. L'accusa-
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teur, par exemple, peut s'être contenté de jurer quila raison de croire l'accusé coupable, la libération
prouve-t-elle qu'il est en faute I L'accusateur peut
avoir juré que vous avez tué et vous. pouvez avoir été
cependant libéré sur preuve de circonstances atté-
nuantes. Concluons donc que la libération de l'accusé.
ne fait pas présumer faute et conséquemment celuiqui réclame des dommages doit prouver calomnie outémérité.

Dans la pratique de nos tribuneaux, ces termes sontremplacés par les mots malice et absence de cause pro-bable, et nous croyons que ces termes sont équivalents;
en effet nos tribunaux ont souvent décidé que du
moment que le demandeur a prouvé la fausseté del'accusation, la malice se présume 1. Légalement,
quand il y a témérité, il y a absence de cause probable.
Mais si nous admettons avec la jurisprudence quec'est au demandeur à faire preuve, nous croyons ce-pendant qu'il n'est pas obligé de prouver malice etabsence de cause probable.

Sans doute que la preuve de malice serait nécessaire
pour obtenir des dommages exemplaires, mais quandla partie réclame en outre des dommages réels, sesfrais de défense par exemple, la perte de temps occa-sionnée par sa détention; il suffit, dans notre humble
opinion, qu'elle prouve qu'il y a eu témérité ouabsence de cause probable. Ces deux éléments parais-
sent requis en effet par le droit anglais, mais il n'étaitpas requis dans l'ancien droit français, et ils ne le sontpas non plus par l'article 1053 du code civil, car c'est
le droit français qui régit cette matière.

Cette question étant une question de droit civil, une
question d'obligation, il n'y a pas lieu d'appliquer le
droit anglais. On trouvera cependant au 3e vol. du

' 16 R. L., p. 433.
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L. N., pp. 237 et 238, l'énoncé d'une doctrine con-
traire. " Therefore, disait le juge en chef Johnson,
'' though our civil rights depend generally on the
"ancient law of France, yet what constitues the right
'of action for malicious prosecution must be deter-

"mined by the law giving the right to prosecute."
Mais, même dans cette cause, les préceptes du droit
français furent appliqués, car le défendeur fut con-
damné à des dommages nominaux, quoiqu'il y ait en
absence de malice.

En résumé, nous croyons que c'est toujours au
demandeur à faire preuve de la malice ou de l'absence
de cause probable; que la preuve de la malice est
nécessaire afin d'obtenir des dommages exemplaires
et que la preuve de l'absence de cause probable est
requise pour donner droit à des dommages réels ou
nominaux 1.

Nous ne pouvons pas accepter l'opinion de la cour de
cassation: " nul n'est en faute s'il n'a fait qu'user de

"son droit, et c'est un droit pour les particuliers de
soumettre aux tribunaux les différends qui les divi -
sent. Que l'exercice de ce droit ne pourrait devenir
une faute qu'autant qu'il constituerait ou un acte de

"malice ou de mauvaise foi, ou un acte d'erreur gros-
" sière équipollente à dol 2.'' L'article 1053 réprime
même la négligence.

35. Dans les procès pour diffamation ou libelle
on suit une règle contraire. Le demandeur est tou-
jours présumé innocent et il incombe au défendeur
d'établir la vérité de ses imputations, soit pour. miti-
gation des dommages, soit potir faire renvoyer l'action
quand l'accusation était dans l'intérêt public 3.

1 Voyez cependant 2 R. O., 164 0. B. R., où l'hon. J. Bossédit que la jurisprudence moderne, en France, s'accorde avec le droitanglais.
2 D. 89, 1, 284. Le chemin de fer du Nord & Luillir.
' 15 R. L., p. 234.
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36. Dans une poursuite en diffamation, lorsque le
demandeur allègue que le défendeur l'a diffamé en son
absence il y a plus d'un an, à qui incombe la preuve de
la date de la connaissance 1

Cette question est fort controversable. Sous l'ancien
droit elle ne souffrait aucune difficulté. Dunod dit
en parlant des actions pour injures: " Mais celle qui

a lieu pour les injures verbales et par écrit, ne dure
qu'une année à commencer depuis que l'offensé a pu
"robablement être informé de l'injure 'l '.
Et Dareau, l'auteur qui fait encore autorité sur cette

matière, disait : " Il faut pourtant remarquer que la
prescription ne commence que du jour que le deman-

"deur a en connaissance de l'injure, et qu'en ce cas il
en est cru à son affirmation, à moins qu'on ne lui prouve
le contraire l -. Il suffisait au demandeur d'offrir

son affirmation sous serment 3.
La difficulté que nous voyons dans le cas qui nous

occupe résulte des dispositions nouvelles de l'art. 2267
du code civil. Cet article déniant l'action après le
délai de la prescription, la pratique de nos tribunaux
oblige le demandeur qui intente son action après les
délais à alléguer une reconnaissance ou une promesse
qui interrompt la prescription.

Le demandeur doit-il alléguer et prouver qu'il y a
moins d'un an que l'injure est. parvenue à sa connais-
sance ? La cour d'appel paraît l'avoir décidé dans une
cause où elle renversa le jugement de la cour de
révision de Québec 4.

Prescription, p. 220.
Des injures, ch. X, sec. I, n. 3.
15 Q. L. R., 275 ; Ce genre de preuve fut admis aussi par

l'hon. J. Lynch. 1 R. O., 97, (en ap.)
4 D'après la Revue Légale, 18 R. L., 374, la cour d'appel aurait

prononcé sur la questien de droit. D'après les'Rapporte de Qu'ébec,15 Q. L. R, 275, elle n'aurait décidé que des faits. Voyez aussiI Jurist, 31.
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La cour de revision de Montréal s'est prononcée
formellement dans ce sens 1. Il est du devoir du
praticien de s'incliner devant ces décisions des
tribunaux, comme c'est celui de l'écrivain de voir si
elles sont indiscutables.

La loi impose le fardeau de la preuve à celui qui
invoque un moyen tendant à éteindre l'action du
demandeur.

Le défendeur qui plaide la prescription d'un an est
donc obligé d'en faire la preuve. Admis, direz-vous,
mais dans notre cas, le défendeur n'a pas besoin de
plaider prescription, la loi y supplée, le demandeur
est présumé avoir en connaissance de l1'injure au
moment où elle est née.

Il nous semble que ce raisonnement pèche par la
bàse. Le demandeur ne saurait être présumé avoir eu
connaissance de l'injure. Une présomption doit avoir
un fondement, celle-ci n'en a pas. La présomption
est plutôt au contraire. Vous m'attaquez en mon
absence. La présomption est que je n'en ai eu con-
naissance que plus tard.

L'article 2267 ne peut atteindre notre cas. Si je me
contente d'alléguer qu'en mon absence vous m'avez
injurié il y a plus d'un an le juge ne peut d'office ren-
voyer mon action, car il ne peut d'après ces allégations
conclure que la prescription est acquise. Le code est
formel en effet sur ce point. La prescription ne com-
commence qu'au jour où la connaissance en est par
venue à la personne offensée. Prouver la date de la
commission du délit, c'est donc une preuve insuffisante
pour faire renvoyer une action. Autrement il fau-
drait corriger le code et dire que la prescription
remonte au jour de l'offense, à moins que l'offensé n'en

' T R. 0., p. 96, C. S. Il s'agissait d'une action paulienne.
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ait eu connaissance plus tard., Telles sont les objec-
tions que nous suggère la rédaction de l'article 2262,
et si l'on tient compte de l'ancien droit sur cette
matière et des présomptions tirées de la nature de
l'espèce qui nous occupe, on est en droit de se deman-
der quelle sera la jurisprudence définitive sur cette
matière. Nos tribunaux sous l'empire du code ont
accepté quelquefois l'affirmation assermentée du de
mandeur 1.

Cependant, en France, dans le cas d'action en res-
cision fondée sur l'erreur ou sur le dol en vertu de
l'art. 2258, si le demandeur allègue qu'il n'a découv.ert
son erreur ou la fraude que depuis moins de dix ans,
Bonnier enseigne que la preuve lui incombe. Ce n'est
pas seulement parce qu'il s'agit d'un fait intime, dit
cet auteur, mais c'est qu'en définitive en excipant de
la découverte postérieure qu'il a faite de l'erreur ou
du dol, le demandeur en nullité propose une réplique
au moyen de prescription opposé par le défendeur 2.

37. La responsabilité des accidents du travail offre
de grandes difficultés lorsque la cause de l'accident est
inconnue-

Il n'y a aucun doute que sous notre jurisprudence
actuelle l'ouvrier qui se pourvoit en dommages-intérêts
contre son patron est tenu de tout le fardeau de la
preuve. Il est bien vrai que la jurisprudence modernG
oblige le maître à protéger son ouvrier, même contre
sa propre imprudence, et que par l'application du
principe contenu à l'art. 1071 C.C., ce dernier devrait
être tenu d'indemniser la veuve et les enfants de la
victime, à moins qu'il ne prouvât que l'accident pro-
vient d'une cause qui ne peut lui être imputée.

15 Q. L. R., p. 275 ; R. o., C. B. R., p. 87. Ces deux déci-
sions ont été citées sur d'autres pointe.

No. 37 hi.
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Ainsi le veulent des jurisconsultes éminents, comme
nos lecteurs peuvent s'en convaincre en consultant la
savante étude publiée sur ce sujet par notre confrère
M. Eugène Lafontaine, au vol. I (le cette revue, p. 411
Mais si nous constatons que la jurisprudence a éten-
du la responsabilité du maître, elle semble peu se
modifier quant à la preuve.

La cour suprême vient même, dans la cause de
(orcoran et Montreal Rolling Mills, de décider qu'il ne
suffit pas de prouver qu'il y a en négligence et faute
du patron, mais qu'il faut démontrer que l'accident a
été causé par cette négligence.

Ainsi lorsqu'un accident arrive à un ouvrier pen-
dant que cet ouvrier est seul dans son département,
il ne suffit pas de prouver que la machine qui l'a tué
n'était pas protégée suivant la loi, il faudra prouver
en outre, que c'est par ce défaut le protection que
l'accident est arrivé.

Il nous semble que cette décision est mal fondée
Nous avons déjà vu que le maître est obligé le pro-
téger son ouvrier même contre sa propre imprudence.
Si les règlements l'obligent de prendre certaines pré.
cautions, c'est parce que la loi présume que des acci-
dents arriveront sans elles.

Il nous paraîtrait raisonnable,sous ces circonstances,
de suivre cette présomption naturelle.

39. Dans une poursuite en dommages-intérêts résul
tant de la violation d'un brevet d'invention, le porteur
du brevet a-t-il une présomption en sa faveur ? L'hon.
juge Andrews a décidé qu'il n'avait pasde présomption
légale l'hon. juge Jetté a décidé qu'il y avait pré-
somption 2. Ces deux opinions peuvent se concilier

14, Q. L. R., p. 126.
18 R. L. 597, Q. B. Cette décision de l'hon. Juge Jetté a

été renversée sur appréciation de la preuve.
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Il n'y a pas de présomption de droit, mais une pré-
somption de fait en faveur du breveté.

SEC. 1II-Possession et propriété.

39. Une présomption très forte est celle qui résulte de
la possession. In pari causa, melior est causa possessoris.
Probat denique, dit Voet, is qui non possidet ; ulpo e quo
deficiente in probatione, possessor vincit ac absolvendus
est; eoque nititur fundamento prudens Gaii monitun,
cum ait, eum, qui destinavit remi petere, animadvertere
debere, an aliquo interdicto possit nancisci possessionem.
quia longe commnodius est : ipsum possidere et adversariunm
ad onera petitoris compellere, quam alio possidente
petere 1.

La jurisprudence' anglaise paraît en accord avec
la nôtre sur ce point 2.

C'est pour ces raisons qu'il vaut mieux procéder
par action possessoire quand on le peut;

La détention de la propriété, même immobilière,
créant une présomption qui a pour effet de rejeter le
fardeau de la preuve sur la partie adverse.

Le premier souci du juge sera donc de déterminer
qui a droit à la possession. Y a-t-il eu spoliation, la
revendication ou la réintégrante seront d'abord déci-
dées. Spoliatu8 ante omnia restituendus. Toute action
pétitoire intentée avant la décision de l'action en
réintégrante doit donc être arrêtée par exception
dilatoire.

C'est également en vertu du même principe qu'en
fait de meubles possession vaut titre, que le défendeu r
à une action en revendication n'est pas obligé de faire

Connu. ad pand., vol. 3, lib. XXII, tit. III, n. XI.
Best, 7th ed. Î 366. Bonnier, n. 47 & 47 hi,.
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preuve. Il faut en dire autant du consignataire qui
est en possession d'un connaissement 1.

Nous verrons plus loin quelle application judicieuse
nos tribunaux ont faite de ce principe de la possession,
lorsque nous étudierons le commencement de preuve
par écrit et les règles de la preuve testimoniale.

La possession doit être réelle et physique. Il faut
par exemple dans une action en complainte que le
demandeur établisse qu'il a possédé de facto pendant
plus d'un an. Mais s'il a produit son titre et qu'il
prouve qu'il était en possession lors du trouble il
sera présumé avoir possédé l'immeuble depuis la
date de son acquisition.

Lorsque cette possession n'est pas entachée de vices,
en matière mobilière, elle crée une présomption des
fortes.

La femme séparée de biens qui possède ses meubles
dans une maison dont elle a obtenu le bail en son nom
personnel est présumée propriétaire.

40. Cette présomption joue un grand rôle quand il
s'agit du don manuel.

D'après M. Bressolles: "Dans les temps antérieurs
aux XVIe siècle et à la rédaction des Coutumes, la
question (est-il besoin de le dire ?) se résolvait aisé-
ment pour le donataire. A cette époque, nous l'avons
vu, régnait le principe " Mobilia non habent 8equelam'
et la possession valait, à elle seule, titre absolu de
propriété. Entre autres conséquences, il s'ensuivait
qu'un donataire de meubles particuliers, ayant reçu
livraison, pouvait, sans s'inquiéter d'autres preuves,n'opposer au donateur ou à ses héritiers que le fait de
sa possession 2."

Le même auteur prétend qu'au XVIe siècle, les
idées romaines aidant, la possession mobilière perdit

6 Jurist, 97 ; Art. 1740, 1745, 2422, C. C.
2 Don mannel, p. 60.
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dé son énergie. On voit cependant par les arrêts cités
par cet auteur que la jurisprudence cesse d'être uni-
forme sur le point qui nous occupe 1. Plus tard on
revient à l'ancien principe. Et au XVIIIe siècle, la
jurisprudence était certaine. En fait de meubles pos-
session vaut titre 2.

Cependant sous notre droit la question nous paraît
réglée par l'art. 2268 C. C.

" La possession actuelle d'un meuble corporel à
titre de propriétaire fait présumer le juste titre.
C'est au réclamant à prouver outre son droit, les
vices de la possession et du titre du dit possesseur
qui invoque la présomption ou qui en est dispensé
d'après les disposition de présent article."

Puisque celui qui possède à titre de propriétaire,
est présumé propriétaire, il faut que celui qui reven-
dique contre lui prouve outre son droit les vices de
cette possession, soit qu'elle soit précaire, c'est-à-dire
à titre de prêt, de familiarité ou d'amitié, soit qu'elle
soit entachée d'un autre vice énoncé en l'art. 21.93 C. C.

Cette doctrine est admise en France 3. L'article
2279 lu C. Nap. diffère du nôtre, puisqu'il dit: " En
fait le meubles possession vaut titre,'' etc. Mais nous
ne pouvons sous notre code adopter l'opinion de cer-
tains auteurs français qui considèrent que cette pré-
soinption est juri8 et de jure 4.

41. En France,dans les actions négatoires,la preuve in-
combe à la partie demanderesse,d'après Bonnier5. Cette

Ii ibdemè, p. 61, 62 et 65. Sur l'ancien droit coisultez Boutr-
jon, t. 1, p. 458, 459 et 1004.

2 Aubry et Rau, e 183, n. 4.
3 Sir., 63. 1. :387 ; 2 Troplong, n. 1043, * 8.; Merlin, vo

Revendication,; 4 Duranton, n. 433.
* Vazeille, Pp. n. 674; contrà Aubry et Rau; ý 183, note 4.

n. 46.
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première proposition nous paraît être trop absolne eê
en suivant les développements de l'auteur on voi4
qu'elle ne contient pas toute sa pensée. Il est bien
vrai, continue cet auteur, que tons les héritages sont
présumés libres. Mais c'est là une simple présomp-
tion de fait qui peut être repoussée par une pré-
somption contraire, par exemple, par la possession à
titre de propriétaire le celui qui entend exercer la
servitude.

Son système consiste à obliger le défendeur à dire
en vertu de quel titre il prétend exercer la servitudq
afin de permettre au demandeur d'établir que ce titre
n'a pas de valeur.

Mais produire un titre c'est faire une preuve, et
puisque cet auteur oblige le défendeur à alléguer son
titre par exemple, une donation, un testament, ceci
constitue l'obligation de les produire et forme une
véritable preuve.

Dunod qu'il cite sur ce point dit: " Comme la libert4
est présumée de droit, celui qui agit par l'action néga-
toire ayant pour lui cette présomption, il ne doit être
chargé d'aucune preuve; c'est à la partie qui prétend
la servitude de prouver qu'elle a été constituée on
prescrite, à moins qu'elle ne soit avouée être en posses-
sion. parce que sa possession détruirait la présomption
de liberté."

Cependant ce système rencontre des contradic-
teurs 1, même en France où la loi diffère de la nôtre.

Il nous paraît donc certain que sous notre droit
celui qui jouit de la servitude ne peut s'autoriser de
sa possession ur rejeter le fardeau de la preuve
sur le demandeur, car pas de servitude sans titre 2

Marcade sur art. 1315, n. 2. Voy. Carré & Chauveau quest.,
791; Sirey 67, 1, 10.

'2 15 Jurist, p. 264; 1 R. C., p. 242. Voy. cependant 8 Jurist,
154. Comparez l'art. 548 avec C. C., avec 690 et 691 C. N.
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Les auteurs français font la même dictinction lors-
qu'il s'agit de déterminer qui doit faire la preuve
lorsqu'il s'agit d'une servitude réclamée en vertu
d'un titre ayant plus de trente ans.

Le porteur du titre a-t-il la possession actuelle, il
est présumé avoir possédé pendant le temps interiné-
diaire. Si le réclamant n'a pas la possession actuelle,
son titre étant prescrit à sa face, il doit prouver
l'usage 1.

Il resterait beaucoup d'autres questions sur cette
matière, mais il nous est impossible de les énumérer
toutes en cet article. Nous nous estimerons heureux
si les quelques notes qui précèdent peuvent être utiles
à nos confrères.

PHILIPPE DEMERS.

Bonnier, n. 47 hi.s; Merlin, Quet.f.de droit, vo U e a 9, 3. -

"Ce fut dans cette période (1550-1608) que le nom
de batonnier fut particulièrement affecté au chef de
l'ordre des avocats du parlement de Paris.

"Jusque-là ce titre n'étoit qu'accessoire à celui de
doyen, à cause de la garde qui lui étoit confiée de la
bannière ou baton de St-Nicholas.

" En effet, il faut se rappeler que la Communauté
des procureurs et l'Ordre des avocats s'étaient réunis
dans la confrérie de St-Nicholas et que la bannière Ou
baton du saint se portoit, par honneur, chez le chef
des avocats, qui en prenoit le titre de batonnier.

" Après la dissolution de la confrérie, le nom de
batonnier lui resta, et ce ne fut que sous ce nom qu'il
fut désigné dans le public, dans les tribunaux, et dans
les arrêts et règlements relatifs à la profession d'avo-
cats.

" Cette dénomination a traversé plus de quatre
siècles, et s'est trouvée consacrée par la législation."
-- Fournel, Histoire des avocats, vol. II, p. 380.
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DAJKS LE PRET A INTERET, EN L'ASENCE DE CONVEN-
TION CONTRATRE, LE TERME EST PRESUMÉ

STIPULE EN FAVEUR DU CREANCIER
COMME DU DEBITEUR

L'article 1091 de notre code civil dit que le terme
est présumé stipulé en faveur du débiteur, à moins
qu'il ne résulte de la stipulation ou des circon8tances
qu'il a aussi été convenu en faveuî du créancier. Une
obligation a été consentie par primus en faveur de
secundus, le terme de remboursement est fixé, mais
il n'y est pas dit en faveur de quelle partie.
Primus pourra-t-il se libérer avant l'échéance du
terme? Il s'agit ici d'un prêt à intérêt ; dans. ce
contrat les deux parties sont intéressées au terme: le
débiteur, parce qu'il peut compter sur ce délai pour
se procurer les fonds nécessaires au remboursement,
et le créancier parcequ'il a trouvé un placement pour
son capital dont il retirera un intérêt pendant un
temps déterminé. Est-il raisonable de supposer que
prêteur aurait déplacé son capital s'il eût cru être
obligé de le recevoir quelques jours après ? Non, sans
aucun doute. Le terme est un élément du contrat,
tout autant que le taux de l'intérêt. Le débiteur ne
peut pas plus changer ce terme qu'il ne peut changer
le taux de l'intérêt. Le prêteur, d'après la nature de
son contrat se trouve dans une des circonstances pré-
vues par l'article 1091, et le terme est présumé stipulé
en sa faveur comme en faveur du débiteur. Par con-
séquent il ne peut être forcé de recevoir son capital
avant l'échéance du terme.

Cette question a une grande importance pratique.
Ainsi, une corporation émet des débentures pour un
terme déterminé. Comptant sur un placement à longue
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échéance, une personne achète ces débentures à prime.
Le remboursement du montant de ces débentures avant
leur échéance serait injuste en privant cette personne
de son placement et en lui faisant perdre la prime
payée. La loi n'a pu vouloir sanctionner une telle
injustice, sous prétexte de favoriser le débiteur.

L'article 1187 du code Napoléon est conçu dans les
mêmes termes que l'article 1091 de notre code. Les
meilleurs auteurs français modernes interprètent cet
article de la même manière.

Dans le prêt à interèt, dit Laurent, (vol. 1 7, No180)
le terme est présumé stipulé en faveur du créancier
comme du débiteur. " Ainsi, ajoute-t-il, (No. 182) le
débiteur ne peut pas restituer le capital pour faire
cesser le cours des intérêts. Dans l'ancien droit,
l'opinion contraire avait prévalu en haine de l'usure,
ces idées sont loin de nous."

La même opinion est soutenue par : Aubry & Rau,
(4,90) Duranton, (11,109) Larombière, (2, sur art.
1187, No 5) Colmet de Santerre, (5,110 bis) Massé,
(Droit commercial, 3,382).

Rolland de Villargues, (Repertoire du Notariat, vo.
terme, Nos 42, 43, 44) ne pense pas que dans tout prêt
à intérêt fait pour un temps déterminé, le terme doive
par cela seul être réputé stipulé en faveur du créan-
cier comme du débiteur, et il fait la distinction sui-
vante : S'il était dit: Je vous prête telle somme pour
un an, ou pour cinq ans, on pourrait voir ]à l'inten-
tion du prêteur de faire un placement pour tout le
temps convenu, sans permettre à l'emprunteur de
rembourser plus tôt. Mais si le prêt était constaté
sous la forme d'une simple reconnaissance de devoir,
avec promesse de payer dans un an, dans cinq ans,
comme alors le débiteur est lè seul qui stipule, l'on
doit supposer aussi.qu'il a règlé le terme de paiement
dans son intérêt seul.

507



LA REVUE LÉGALE

Demolombe, (25, No 629) se sépare aussi des autres
auteurs sur ce point.

Nos tribunaux ont été appelés à se prononcer sur
cette question. Dans la cause de Ouimet vs Ménard,
(M. L. R. S. C. 3, p. 42) la cour de révision, à Mont-
réal, le 12 juillet 1886, accepta la doctrine de la majo-
rité des auteurs français modernes et confirma le juge-
ment du juge Buchanan qui avant décidé dans ce
sens. La question revint de nouveau devant nos
cours, dans la cause de La Société Permanente de
construction des Artisans & Ouimet. Mais cette fois,
la cour d'appel, le 6 février 1888, (R. J. Q. 14. p. 81)
décida que, dans les circonstances, le terme était sti-
pulé en faveur du débiteur. Le juge Cross ne parta-
gea pas l'opinion de la majorité des juges. et s'ap-
puyant surtout sur l'opinion de Duranton, voulut
maintenir le principe que le terme dans le prêt à
intérêt était présumé exister en faveur des deux parties.

D'après le rapport de la cause, il est évident que la
cour d'appel n'a pas décidé cette question de droit.
Elle n'a pas discuté l'opinion des auteurs, ni le prin-
cipe adopté par eux, mais s'est plutôt attachée aux
faits de la cause etajugé que d'après les circonstances,
d'après les actes du prêt et question, le terme n'avait
été stipulé qu'en faveur du débiteur. Cela résulte
clairement des notes du juge Church qui a prononcé
le jugement de la cour. Il n'est pas même fait allu-
sion dans ces notes au jugement de la cour de révision
dans la cause de Ouimet vs Ménard.

Dans ces circonstances, nous croyons qu'il n'y a pas
de contradiction entre ces deux jugements et que la
jurisprudence établie par la cour de révision fondée
sur la doètrine des meilleurs auteurs modernes doit
encore être suivie.

L. P. SIROIS, Notaire.
Québec, 4 octobre 1896.
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HYPOTHÈQUE POUR UN CRÉDIT
Les besoins multiples du commerce ont fait naître

des contrats qui revêtent les formes les plus diverses.
L'ouverture de crédit est l'un de ces contrats fré-

quents de nos jours et qui sert à alimenter le com.
merce et l'industrie. Le crédit, ce genre particulier
d'échange, comme l'appelle les économistes, permet à
celui qni n'a pas de capitaux d'utiliser ses talents,
son intelligence et son travail, en se servant pour cela
des capitaux d'autrui.

Que ce soit des produits que le fournisseur avance
au crédité ou bien que confiant dans sa probité et son
habileté, il lui ouvre toute grande les portes de sa
(aisse, c'est toujours l'échange qu'il pratique.

Le crédit c'est l'échange du présent contre l'avenir
suivant l'expression de Levasseur, de la réalité ac-
tuelle côntre la réalité future.

Mais comme dans tous les contrats, le fournisseur
qui ne s'est pas départi de la prudence du bon père
de famille, requiert souvent de son crédité, des garan-
ties moins aléatoires que la parole donnée, même
écrite.

Dans ce cas il exige que celui à qui il promet de
faire des avances luijdonne sur ces biens immobilliers,
l'hypothèque qui devra assurer le remboursement in-
tégral des sommes avancées.

Ainsi Pierre promet à Paul de lui avancer la somme
de dix mille piastres, au fur et à mesure que les
besoins du commerce de Paul l'exigeront. Il lui per-
met de tirer sur lui jusqu'à concurrence de la somme
de dix mille piastres, s'engageant à tenir constamment
à la disposition de Paul, la somme pnomise. De son
côté, comme sureté de la remise des dites sommes
Paul donne une hypothèque que Pierre fait enrégis-
trer immédiatement.
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Quand cette hypothèque prendra-t-elle rang ? Est-ce
du moment où elle a été inscrite, ou du moment que
les avances ont été faites ?

Voilà la question qui a été longtemps débattue
autre fois. Elle semble maintenant réglée. Cepen
dant il est intéressant de repasser les phases de ce
débat. Un ouvrage publié assez récemment sur les
ouvertures de crédit, donne un regain d'actualité -à
cette question.

Le droit romain qui différait du droit français sur
le contrat de prêt d'argent, n'admet pas l'existence de
l'hypothèque avant la numération des espèces. C'était
conforme aux principes énoncés dans les lois romaines.

Les auteurs de droit ancien qui subissaient encore
l'influence du droit romain, ont peu discuté la ques-
tion. Tous refusaient de reconnaître l'existence de
l'hypothèque avant que la dette fut contractée par la
numération de l'argent.

Pothier disait : " On peut constituer des hypo
" thèques pour une dette qui n'a point été contractée,

mais que l'on contractera et future obligationis nomine,
"mais comme il ne peut y avoir d'hypothèque qu'il
"i n'y ait une dette, cette hypothèque n'aura lieu que
" du jour que la dette aura été contractée.'' Et plus
loin il ajoute " au temps que la dette aura été con-
" tractée par la numération qui m'a été faite de
"l'argent."

L'influence considérable de Pothier s'est fait sentir-
jusque sous l'empire du code Napoléon. En effet,
plusieurs jurisconsultes modernes ont aussi prétendu
que l'hypothèque n'avait pas lieu du moment de l'ins-
cription, mais lorsque seulement l'argent avait été
compté.

Comme les lois régissant l'hypothèque et les contrats
dans le droit romain ne pouvaient plus recevoir leur
application en présence des dispositions du code, ces
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légistes cherchaient à étayer leur thèse sur le raison-
nement suivant:

L'hypothèque de sa nature n'est qu'une obligation
accessoire. La dette c'est l'obligation principale. Une
dette peut exister sans hypothèque, mais une hypo-
thèque ne peut exister sans cette obligation principale
qui est la dette.

Pierre, disait-on, a bien mis à la disposition de Paul
une somme de dix mille piastres; mais, jusqu'à ce que
ce dernier ait soutiré des fonds de la caisse de Pierre,
il n'y a pas de dette, partant pas d'obligation principale.

De plus, il serait injuste, ajoutait une consultatioA
d'avocats, de créer ainsi une hypothèque avant la
réalisation du crédit. Les créanciers de l'emprunteur
auraient droit de se plaindre et de dire qu'on les laisse
dans l'ignorance des, inscriptions hypothécaires affec-
tant les immeubles de leur débiteur.

Au moment où ils prendront eux-mêmes une hypo-
thèque pour garantir leur dette, il se peut .que les
immeubles soient hypothéqués pour un fort montant,
il se peut aussi qu'ils le soient pour un montant
minime. De là, incertitude de la part des créanciers
et infraction aux lois qui régissent la publicité de
l'hypothèque.

Cette théorie qui concluait à l'existence de l'hypo-
thèpue du jour que le prêt avait été réellement
effectué, ne reposait pas sur une argumentation sans
réplique. Au contraire, tout dans le code et dans les
principes du droit démontre à l'évidence le point
faible du raisonnement qui y servait de base. Il est
bien vrai en effet, comme on le prétend, que l'hypo-
thèque n'est qu'une obligation aceessoire qaí ûe Pent
exister sans une obligation principale. C'est exact
dans le droit français comme dans notre droit. L'ar.
ticle 2017 de notre Code civil, pose clairement ce

36
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principe lorsqu'il dit de l'hypothèque " elle n'est
"qu'un accessoire et ne vaut qu'autant que la créance

ou l'obligation qu'elle assure subsiste."
Mais où l'on fait erreur, c'est lorsque l'on nie l'exis-

tence de l'hypothèque, parce que la dette n'existe
pas encore, confondant évidemment la créance avec
l'obligation. Il peut y avoir obligation sans créance
ou sans dette. La définition de l'obligation qne nous
fournit le droit romain et qui est encore la plus
exacte, dit: " est vinculuin juris quo necessitate ads
" tringimur alicujus rei solvendæ secundei nostræ

civitatis jure." Elle fait bien voir cette disseu-
blance; c'est un lien de droit, lien moral, dit Larom-
bière, qui nous enchaîne à la nécessité d'exécuter nos
conventions.

Et la créance qu'est elle? C'est dans le langage juri-
dique " une dette active, c'est-à-dire le droit qu'a un

créancier de répéter une somme d'argent au paie-
"ment de laquelle un débiteur s'est engagé envers lui "'

On voit toute la différence entre la créance et l'obli-
gation. Dans l'hypothèse de l'ouverture de crédit,
s'il n'y a pas encore de dette, de créance, au moment
le la convention, il y a bien une obligation principale,

D'un côté, obligation de la part de Pierre de mettre
à la disposition de Paul une somme de $10,000 ; de
l'autre, obligation de la part de Paul de restituer cette
somme s'il en fait usage; mais il n'y a pas encore de
créance. Donc l'inexistence de la dette ne fait pas
obstacle à l'existence de l'hypothèque, puisque l'exis-
tence d'une obligation suffit.

Et l'obligation existe sans qu'il soit besoin que la
numération des espèces ait eu lieu comme dans le
droit romair.

Dans l'intérêt même du commerce, il faut admettre
la théorie que l'hypothèque prend rang du moment
qu'elle a éte enrégistrée si toutefois elle est consentie
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de la manière et dans la forme voulue par la loi.
Autrement il faudrait requérir un nouvel enrégistre.
ment et un nouvel acte chaque fois qu'une partie
quelconque de la somme serait avancée par Pierre à
Paul. Ce serait impraticable.

En faisant remonter l'hypothèque à la convention
de l'ouverture du crédit, s'il y a enrégistrement, les
créanciers ne peuvent se plaindre car ils sauront que
les immeubles de Paul sont affectés au paiement d'une
somme de dix mille piastres et ils agiront en consé-
quence.

Ainsi dit Persil, "restreindre l'hypothèque à la
date de la réalisation du crédit, c'est rendre ce con-
trat impraticable."

Toutefois, l'hypothèque, tout en prenant rang du
Jour de l'inscription-et non de la réalisation du crédit,
ne devra exister, lors du concours, que pour le mon-
tant dû.

Persil, en dissertant sur l'ouverture du crédit va
mêmejusqu'à prétendre en réponse à ceux qui voyaiént
dans ce genre de contrat, l'existence d'une condition
potestative de la part du débiteur, que l'ouverture de
crédit, constitue une obligation pure et simple.

En supposant même, dans tous les cas, qu'elle fut
conditionnelle, elle serait purement conditionnelle.

Et notre article 2046 du code civil, autorise la cons-
titution d'hypothèque pour toute espèce d'obligation.

La Cour Supérieure siégeant à Montréal, a sanctionné
le principe que l'hypothêqué donnée pour garantir
une ouverture de crédit prend rang du jour de la
constitution d'hypothèque si elle est enrégistrée. Voir
TIi, L. N., p. 347, Quintal & Lefebvre.

EUSÈBE BELLEAU, L. L. bj.,
Avocat.

Lévis, 15 octobre 1896.

513



DA REVUE LÉGALE

TUTELLE.-ENREGISTREMENT DE L'HYPOTHEQUE
LEGALE DU MINEUR.-RESPONSABILITE DU NO-

TAIRE FAISANT INVENTAIRE QUANT A
L'EIREGISTREMENT DE

LA TUTELLE.

TUTELLE, CE QUE C'EST

Dans notre droit nous n'avons qu'une espèce de -
tutelle: la dative, c'est-à-dire celle qui est donnée par
le Juge ou le Protonotaire du domicile du mineur (1).
A cet effet le conseil de famille du mineur convoqué
et composé suivant les dispositions contenues dans le
code civil au neuvième titre du premier livre (2),
s'assemble devant le Juge ou Protonotaire (3), ou
devant le Notaire (4) ; cet avis donné, le Juge ou le
Protonotaire nomme un tuteur et un subrogé tuteur au
mineur (5). Il est octroyé acte de cette nomination
voilà l'acte de tutelle.

HYPOTHÈQUE LÉGALE DU MINEUR

La tutelle, ainsi organisée, fait acquérir au mineur
une hypothèque légale sur les immeubles du tuteur,
pour le reliquat de compte de tutelle (6). Cette hypo-
thèque n'affecte que les immeubles décrits et spécifiés
dans l'acte de tutelle, ou à défaut de telle spécifica-

(1) C. C. 249.
(2) C. P. C. 1257.
(3) C. C. 255.
(4) C. C. 257.
(5) C. P. C., 1256 et C. C. 249.
(6) C C. 2030.
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tion, que les immeubles décrits dans un avis à cet
effet, enregistré soit en même temps que la nomination
du tuteur, ou après; et l'hypothèque ne date qu'à
compter de tel enregistrement (1).

Ii

BUREAU D'ENREGISTREMENT OU L'HYPOTÈQUE DU
MINEUR DOIT ÊTRE ENREGISTRÉE

Où l'hypothèque légale (lu mineur contre les im-
meubles de son tuteur, doit-elle être enregistrée 1

L'enregistrement les droits réels doit être fait au
bureau d'enregistrement dans la circonscription du-
quel se trouve en tout ou en partie l'immeuble
affecté (2). Ainsi l'hypothèque légale du mineur,
étant un droit réel, doit être enregistrée au lieu de la
situation des immeubles qui y sont affectés, au moyen
de l'enregistrement, aux divers bureaux d'enregistre-
ment de la situation des immeubles, de l'acte de
tutelle seul s'il contient la description des )mmeubles
affectés, ou de la tutelle et d'un avis donnant la des-
cription des immeubles affectés dans le cas où l'acte
de tutelle ne contiendrait pas cette description.

Il en est de l'enregistrement de l'hypothèque légale
comme de l'enregistrement de l'hypotihèquejudiciaire,
l'une et l'autre, pour affecter effectivement les im-
meubles, doivent être enregistrées aux bureaux d'en-
registrement respectifs de la situation de chacun des
immeubles affectés : l'hypothèque judiciaire devant
être enregistrée au moyen de l'enregistrement du
jugement et d'un avis (3), l'hypothèque légale du
mineur au moyen de l'enregistrement de l'acte le

(1) C. C. 2120.
(2) C. C. 2092.
(3) C. C. 2034 et 2026.
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tutelle et d'un avis ou de l'enregistrement de lat
dle tutelle seul s'il contient la description les immeu-
bles (1).

Oti nî'est donc1 tenu le faire l'enregistrement (le
l'acte de tutelle et d'un avis qu'au bureau d'enregis.
trettient de la situation de tous ou chacun (les imaieti
ble-; du tuteur ; cet enregistremnent nî'est pas requis au
bur-eau d'enregi-ýtreuient du doîini<ile (le la tutelle si
le tuteur nî'y .at pas d'irneu hie.

Supposons une tutelle organisée (laits la circouîsc-ri p-
tioti d'enregistremenit dit comté de Jacques Cartier et
que le tuteur n'ait des imineublès que (bans les comités,
(le Terrebonine et de l'A.ssomiptio,* l'acte dle tutelle et
lVais ne devronit être enregistrés qu'aux bureaux
1'eniregistrement des comltés dle Terrebonue et (le
l'Assomnption et nion au bureau d'enregistremient dui
comité (le Jacques (Cartier - l'elregistremient, Iest
requis que (dans le but de donner effet àl l'hypothièquïe
légale lu mineur sur les immneubles de son tuteur et
non pour donner aucun effet à l'acte de tutelle, (lui
est parfait, comtme tout jugenment. sans enregistrement,
a n cun> n'y ayant aucune disposition légale exigeaut
l'enregistrenent, (le l'acte le tutelle pour sa seule
validité.-S'il arrivait que le tuteur eût dles immeubles
dlants la circonscription <le presque tous les bureaux
d'enregistrement le la province le Québec, le tuteur
serait tenu de faire enregistrer l'acte de tutelle et uit
avis dans tons ces bureaux d'enregistrement (2), et
sans avis dans le cas oit l'acte de tutelle comnprendra,)it
la description des immeubles affectés.

(1) C. C. 2120.
(.2) v. c. -2030).
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IV

PERSONNES TENUES DE VOIR A L'ENREGISTREMENT DE
L'HYPOTHÈQUE LÉGALE DU MINEUR

Qui est tenu de voir à l'enregistrement de l'hypo-
thèque du mineur, c'est-à-dire de la tutelle seulement.
si les immeubles affectés y sont décrits, de la tutelle
et aussi d'un avis décrivant les immeubles affectés. si
l'acte de tutelle ne les décrit pas ? C'est le tuteur lui-
même qui est tenu, sans délai, sous les peines portées
par la loi, de faire enregistrer l'hypothèque du mineur
coutre les immeubles lui appartenant (1) ;

Le subrogé tuteur est tenu de veiller à ce que cet
euregistrement soit effectué, faute de le faire il est
passible de tous les dommages qu'en souffrira le mi-
neur (2).

v
NOTAIRE TENU, PAR EXCEPTION, DE VOIR A L'ENRE(i1$-

TREMENT DE LA TUTELLE.

Jusqu'à la codification de nos lois, les seuls person-
nages chargés, d'après nos lois statutaires, de faire ou
<le faire faire l'enregistrement de l'hypothèque légale
lu mineur étaient le tuteur et le subrogé tuteur et

nul autre.
Le tuteur était tenu sans délai, comme à présent, de

faire enregistrer l'hypoth èque légale du mineur. au
moyen seulement de la tutelle si elle contenait la des-
cription des immeubles affectés, ou dans le cas d'ab.
sence de description des immeubles affectés dans l'acte
de tutelle, au moyen de l'enregistrement et de l'avte
le tutelle et d'un avis donhant la description des lui-

(1) C. C. 2117 et 2113.
(2) C. C. 2118.
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meubles affectés ; tutelle et avis constituant les deux
éléments de l'enregistrement de l'hypothèque.

Nos codificateurs, dans le but de protéger davan-
tage les intérêts du mineur, ont cru devoir introduire
une disposition nouvelle dans notre code, dans l'article
2119, se lisant comme suit : "Tout notaire appelé à
"faire un inventaire, est tenu de voir à ce que les
" tutelles des mineurs intéressés dans cet inventaire,

soient dûment enregistrées, et d'en procurer au
" besoin l'enregistrement, aux frais des tuteurs avant

de procéder à l'inventaire, à peine de tous dom-
"mages intérêts."

Ainsi, par une disposition exceptionnelle et exor-
bitante du droit commun, le notaire appelé à faire un
inventaire, dans lequel un mineur est intéressé, doit,avant de procéder à cet inventaire et à peine de tous dom-
mages-intérêts, constater si l'acte de tutelle a été dûment
enregistré, et, dans la négative, le faire enregistrer.
Voilà le notaire, procédant à l'inventaire, chargé d'une
mission et d'une enquête qui n'est pas des plus facile,pour ne pas dire impossible.

Avant de procéder à l'inventaire, il doit, à peine non
pas de nullité de l'inventaire, telle n'est pas la sanction
de cette disposition de l'article 2119 C. C., mais à peine
de tous dommages-intérêts, constater si l'acte de tutelle a
été dûment enregistré, c'est à dire enregistré" à tous
les bureaux d'enregistrement qu'il appartient.

L'acte de tutelle devant, comme nous l'avons établi
plus haut, être enregistré à celui ou à ceux des bureaux
d'enregistrement où se trouve l'immeuble ou les im-
meubles grevés de l'hypothèque légale du mineur, il
faudra donc, pour qu'il puisse conduire ses recherches
et ses constatations à bonne fin, que le notaire sache
quels sont les immeubles appartenant au tuteur; cette
connaissance acquise, son devoir sera ensuite de s'a-
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dresser à tous les bureaux d'enregistrement de la
situation de ces immeubles, pour s'assurer si l'acte
de tutelle y a été enregistré et en faire faire l'enregis-
trement, s'il ne l'a pas été.

Mais quels moyens le notaire a-t-il à sa disposition,
pour poursuivre son enquête et se procurer les rensei -
gnements dont il aurait besoin, pour connaître les im-
meubles du tuteur 1

A -t-il le pouvoir de s'adresser au tuteur, de le forcer
à lui déclarer quels sont ses immeubles ? Et comme il
n'a pas ce pouvoir, la loi n'ayant organisé aucun mode
d'enquête, croit-on que le tuteur serait bien disposé à
donner les renseignements voulus pour faire affecter
ses immeubles par l'hypothèque légale et illimitée du
mineur t Je ne le crois pas. Que fera alors le notaire
pour se renseigner ?

Il aurait peut-être le pouvoir de demander à tous
les régistrateurs de la Province de Québec, un certi-
ficat contre le nom du tuteur, depuis l'établissement
de chacun des bureaux d'enregistrement, ou depuis
toute autre époque qu'il est impossible de déterminer.
Outre que ces certificats seraient joliment dispendieux,
les parties, requérant le notaire de faire inventaire,-
seraient-elles bien disposées à attendre le temps néces-
saire, pour lui permettre de se procurer tous ces cer-
tificats, car le notaire doit terminer son enquête et
faire enregistrer la tutelle, si elle ne l'a pas été, avant
de procéder à cet inventaire, à peine, etc. En suppo-
sant que les parties veulent attendre, je le demande,
que fera le notaire au milieu du dédale de certificats
qu'il aurait peut-être pu se procurer pour arriver à
connaître les immeubles du tuteur ? Aussi, le tuteur
peut être le propriétaire d'autres immeubles que ceux
indiqués aux divers certificats que le notaire aurait
obtenus, il peut être propriétaire d'immeubles dont
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les titres n'aient jamais été enregistrés (1); il peut arri-
ver, encore, que les immeubles indijués aux certifi
cats n'appartiennent plus au tuteur. Il y aurait bien
un autre moyen, celui de s'adresser aux divers secré-
taires-trésoriers des conseils municipaux, mais ce
moyen vaut guère mieux que les certificats des bureaux
d'enregistrement.

A quelle alternative va donc avoir recours le notaire
pour se conformer aux prescriptions de la loi et sortir
indemne ? Il m'est impossible de le dire. Je le con-
sidérerais très chanceux s'il arrivait à se tirer d'une
pareille situation. Car, quelque soin qu'il pren.e et
quelque diligence qu'il fasse, il sera presque toujours
exposé à des dommages. S'il fait enregistrer la tutelle
au bureau (l'enregistrement du domicile de la tutelle et
que le tuteur n'ait pas d'immeuble dans la circonscrip-
tion (le ce bureau d'enregistrement, il en sera quitte
pour les frais qu'il aura faits inutilement ; s'il ne fait
pas enregistrer l'acte de tutelle dans tous les bureaux
d'enregistrement où le tuteur a des immeubles, il sera
aussi responsable les dommages qu'en éprouvera le
mineur.

Somme toute, on admettra avec moi, qu'il est impos-
sible, pour le notaire, (le mettre la loi à exécution, si
ce n'estoIans le cas où l'acte de tutelle contient la des.
cription des immeubles affectés, ou lorsqu'on a bien
voulu lui faire connaître les immenbles du tuteur.
Dans ce dei-nier cas cependant, le notaire agirait pru-
demment en faisant faire l'enregistrement de l'acte de
tutelle par celui qui lui aurait fourni la description des
immeubles : l'enregistrement pouvant être requis par
le mineur lui-même ou par toute personne quelconque
pour lui (2).

1) C. C. 2088.

2) C. C. 2087.
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L'interprétation des lois se faisant d'après les mêmes
règles que l'interprétation des conventions (1), j'in.
voque l'interprétation qu'on donnerait à une obligation
avec clause pénale, pour déterminer le sens restrictif
qu'on doit donner à l'article 2119.

Il est admis par tous les auteurs que l'obligation
pénale n'est valable qu'en autant que l'obligation
principale l'est, et si l'obligation principale cesse faute
(le pouvoir être remplie, ou par l'impossibilité d'être
exécutée l'obligation pénale n'a plus d'èffet (2).

Or l'article 2119 créant une obligation avec clause
pénale. le notaire ne sera soumis à la peine imposée
que dans le cas où il lui sera possible de faire enre-
gistrer l'acte de tutelle.

Ce serait, je crois, faire injure au législateur que de
lui prêter l'intention d'obliger à l'impossible, il est
plus raisonnable d'interpréter cet article dans le sens
que le notaire sera tenu de faire enregistrer l'acte de
tutelle non dans tous les cas, mais dans les cas seule-
ment qu'il y aura des immeubles appartenant au
tuteur à affecter, que l'acte de tutelle contiendra la
description de ces immeubles, ou que le notaire pourra
connaître certainement les immeubles du tuteur.

VI

ON NE PEUT ASIMILER L'OBLIGATION DU NOTAIRE A

CELLE DU TUTEUR

L'acte de tutelle ne contient pas la description des
immeubles. niais le notaire connaît avec certitude-les
immeubles du tuteur et sait ainsi à quels bureaux
l'enregistrement devra se faire, devra-t-il voir à l'en-
registremant seulement de la tutelle, mais aussi à

(1) Aubry et Rau. t. 1, s. 40, texte et note 2. Cass. 25 nov. 1857.

(2) Pothier-Bugnet, vol. 2, p. 173, no 338.
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l'enregistrement d'un avis, tel que requis par l'article
2120 pour affecter les immeubles du tuteur ?

Malgré la prétention affirmative de mon confrère,
M. Amédée Bouchard, secrétaire de notre cercle, pré-
tention qu'il s'est efiorcé de justifier dans un article
publié aux pages 107 à 161 du présent volume de cette
revue, je sontiens que le notaire n'est tenu, dans tous
les cas, que de voir à l'enregistrement de l'acte de
tutelle. Je partage sur ce point l'opinion de mes
confrères : MM. H. A. A. Brault, J. L. Coutlée, C.
Cushing, E. Galipeau, Z. Mayrand, J. A. Roberge,
J. Edmond Roy, l'honorable V. W. Larne et l'hono-
rable F. G. Marchand, dont l'avis a été reproduit dans
l'article sus-énoncé de M. Bouchard.

Sans avoir peur d'assumer les responsabilités que
m'impose l'exercice de la profession de notaire, je ne
veux pas m'en reconnaître plus que la loi m'en impose
et admettre des responsabilités et des obligations que
ne comporte pas la loi et notamment l'artiele 2119 de
notre code.

En effet, que (lit cet article ?
Le notaire, avant de procéder à l'inventaire, devra

voir à l'enregistrement de la tutelle, il ne dit pas
qu'il devra, en même temps qu'il fera enregistrer la
tutelle ou APRÈs, donner un avis indiquant la descrip-
tion des immeubles. Je l'ai démontré plus haut c'est
au tuteur et au subrogé tuteur seuls qu'incombe
l'obligation de faire enregistrer en même temps que
l'acte de tutelle ou APRÈs, dans le cas où l'acte de
tutelle ne contiendrait pas la description des irnmeu-
bles, un avis donnant cette description et rendant
ainsi effective l'hypothèque du mineur.

Le notaire n'a pas à donner cet avis, tout ce qu'il a
à faire, dans le cas oü il peut connaître CERTAINEMENT
les immeubles appartenant au tuteur, c'est de faire
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enregistrer purement et simplement l'acte de tutelle
aux divers bureaux d'enregistrement de la situation
de ces immeubles. Voilà toute son obligation et la
seule que lui impose l'article 2119. Cet article, ren-
dant le notaire responsable de dommages intérèts,
faute de faire enregistre l'acte de tutelle avant de pro-
céder à l'inventaire, est de droit pénal et exceptionnel.
On ne peut donc par.argument apari (argument invo-
qué par M. Bouchard) en venir à la conclusion que
l'obligation du notaire est aussi étendue que celle du
tuteur et que, comme le tuteur, le notaire doit voir
à l'enregistrement non seulement de la tutelle mais
aussi de l'avis décrivant les immeubles affectés. Tou-
tefois, prenons garde, dit Mignault.-Droit Civil Cana-
dien.-Vol ler, page 110: l'argument a pari n'est

pas toujours bon.--Il faut à cet égard faire, plusieurs
" distinction."

"Les lois pénales ne l'admettent jamais.........
"Quant aux 'lois civiles, les unes le comporte, les

"autres y résistent. Sont-ellesfavorables, c'est-à.dire
conformes aux principes généraux qui ont servi de

" base à notre législation, elles peuvent être, par ana-
"logie, étendues aux cas qu'elles n'ont pas textuelle-

ment prévus. Sont-elles, au contraire, exception-
nelle8, c'est-à-dire, sortent-elles du droit commun ?

"elles n'admettent aucune extension... "
Le notaire, pas plus que toute autre personne en

dehors du tuteur et du subrogé tutcur, n'est tenu de
voir à l'enregistrement de la tutelle, ce n'est que par
exception et parce qu'il est appelé à faire un inven-
taire, dans lequel un mineur est intéressé, qu'il est
tenu de voir à l'enregistrement de l'acte de tutelle de
ce mineur, et l'article 2119 du code civil ne lui impose
que l'obligation-déjà trop onéreuse-de faire enre-
gistrer cet acte de tutelle.
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La loi est très claire et n'offre. aucune ambiguité,
toutes le& obligations du notaire sont dans l'article
2119 C. C. et nulle part ailleurs. On ne peut, par
analogie, induction et supposition, étendre l'obligation
du notaire à un autre objet que celui formellement
indiqué par cet article ; serait-il possible de découvrir
les raisons plus ou moins bonnes, qu'auraient eues le
législateur d'assujettir le notaire à des obligations
plus étendues que n'en comporte cet article pour pro-
téger plus efficacement les intérêts du mineur, si le
législateur n'a pas manifesté cette intention par une
disposition expresse.

CONCLUSION

A quelque point de vue que je me place, je ne puis
voir d'autre obligation podr le notaire faisant inven-
taire, à peine de dommages intérêts envers le mineur
et non à peine de nullité de l'inventaire, que celle qui
lui est, imposée par l'article 2119 savoir : faire enregis-
trer l'acte de tutelle et rien que l'acte de tutelle, et je
considère que le notaire n'est tenu de voir à l'enregis
ment de cet acte de tutelle seulement:

10 Dans le cas où cet acte contient la description
des immeubles affectés.

20 En l'absence de description, dans la tutelle, des
immeubles affectés, dans le cas où le notaire connaît
avec une certitude parfaite les immeubles du tuteur.

Dans les autres cas, c'est à dire lorsque le tuter r n'a
pas d'immeuble ou lorsqu'en ayant le notaire ne les
connaît pas d'une manière certaine, ce dernier ne doit
pas faire enregistrer d'acte du tutelle. Il y aurait témé
rité dé sa part et il s'exposerait à des dommages ; car,
s'il fait enregistrer la tutelle et que le tuteur n'ait pas
d'immeubles, il ne pourra point se faire rembourser
les frais 1 enregistrement etc. ; s'il fait enregistrer
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la tutee à un autre bureau d'enregistrement que celui
de la situation des immeubles du tuteur, cet enregis-
trement sera illégalement fait et il en sera encore
sas .nod frais.

Aussi le notaire qui agira prudemment et ne voudra
po-int s'exposer à des dommages, devra-t-il, avant de
faire enregistrer la tutelle, s'assurer soit par un certi-
ficat du bureau d'enregistrement, soit de toute manière
qui lui donne pleine satisfactioq, que les immeubles
décrits dans l'acte de tutelle appartiennent encore au
tuteur ou que les immeubles qui lui sont indiqués
comme appartenant au tuteur lui appartiennent réel-
lement, ce qui lui permettra de faire légalement l'en.
registrement de l'acte de tutelle au bureau d'enregis-
trement qu'il appartient, c'est à-dire au bureau d'en-
registrement dans la circonscription duquel se trouve
les'immeubles du tuteur. A tout évènement, le notaire
ne devrait faire faire l'enregistrement de la tutelle
que dans les cas sus-indiqués, où il- y est strictement
obligé, et inviter autant que possible le tuteur et le
subrogé-tuteur à faire faire eux-mêmes cet enregistre-
ment et à donner aussi l'avis que les tuteur et subrogé-
tuteur sont seuls tenus de donner.

RAPPEL DE LA LOI EXIGEANT L'ENREGISTREMENT DE
LA TUTELLE POUR LE MAINTIEN DE

L'ACTION DU TUTEUR.

J'ajouterai que le deuxième paragraphe de l'article
304 du code civil, prescrivant l'enregistrement de la
tutelle pour le maintien de l'action prise par le tuteur
a été rappelé par la statut de Québec, 51 Victoria,
chap, 22, sect. 1.

Ainsi, il n'y a plus besoin de faire enregistrer la
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tutelle pour le maintien de l'action. Je pensais qu'il
y aurait lieu de suggérer le rappel aussi de l'article
2119, mais il n'y a pas lieu de faire une telle sugges-
tion, cet article ayant une application pratique dans
certains cas et le mineur ayant alors intérêt à ce qu'il
soit maintenu en force.

L. BÉLANGBR,
Préaident du Cercle des Notaires de Montreal

FÉVRIER 1897.

BAN.-Vieux mot qui s'entend de l'annonce publi-
que d'une chose. En droit canonique, c'est l'annonce
d'un prochain mariage pour permettre à ceux qui con-
naissent des causes d'empêchement de les faire con-
naître. En droit administratif, c'est Pindication faite
par l'autorité de l'époque à laquelle une chose peut
être faite. Nous avons les bans de chasse et de pêche.
Dans l'ancien droit, Il y avait les bans de vendange,
de moisson, de fenaison ou fauchaison.

BANALITÉ.-Bouhier a défini la banalité " le droit
d'interdir à ceux qui y sont sujets la faculté de faire
certaine chose autrement que de la manière qui leur
est permise, sous les peines portées par les lois, les
conventions ou la coutume."

Nous avons encore le principe de la banalité dans
notre droit moderne, seulement au lieu d'être en
faveur d'un seul, il existe pour l'avantage de la
société. Dans l'ancien droit, les seigneurs seuls le
possédaient pour leurs fours, leurs moulins, leurs
pressoirs, leurs animaux, etc.
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JURIDICTION DES TRIBUNAUX DAWS LES ACTIONS EN
DÉCLARATION D'HYPOTHÈQUE POUR

TAXES SCOLAIRES.

Je müe permettrai de soulever cette question dans les
colonnes de la REVUE LÉGALE, parce que depuis un
bon nombre d'années, c'est une de ces questions
légales, qui ayant été également décidées contradic-
toirement par la jurisprudence, présentent quelques
difficultés et quelqu'ambiguïté dans l'interprétation
le la loi, qui traite de la juridiction des tribunaux

dans les actions pour taxes scolaires.
La difficulté de décider de cette compétence, ne se

présente nullement, lorsqu'il s'agit des actions per-
sonnelles pour recouvrer les taxes scolaires.

L'Article 1053 C. P. C. indique que la Cour de Cir-
cuit a juridiction en dernier ressort' et privativement
à la Cour Supérieure en deuxième lieu : " De toute
demande pour taxes ou rétributions d'écoles-quelque
soit le montant." Cela est concédé par t6us les hommes
de loi. Mais les dissidences d'opinion se présentent
lorsque les actions pour taxes scolaires, au lieu d'être
personnelles, sont réelles, c'est-à-dire, lorsqu'au lieu
de poursuivre le débiteur personnel des taxes, il s'agit
de poursuivre une personne, obligée au paiement de
ces taxes, que comme détenteur d'un immeuble sur
lequel elles ont été imposées. Quel est le tribunal
compétent pour entendre ces actions ? Voilà la ques-
tion que nous désirons traiter. Un bon nombre sont
d'opinion que la Cour de Circuit a encore juridiction
exclusive. D'autres partagent la théorie que la Cour
de Circuit a juridiction en première instance, sauf
appel, et que ces actions tombent dans la catégorie de
celles mentionnées en deuxième lieu dans l'Art. 1054
C. P. C. Voilà les deux théories qui sont partagées

37
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dans le monde légal. L'adoption d'une de ces théories
est assez importante, car en décidant que les actions
hypothécaires pour taxes d'écoles tombent sous l'Art.
1054, et non sous l'Art. 1053, le législateur accorde un
appel des jugements qui sont rendus par la Cour de
Circuit dans ces causes. Il en résulte de plus que,
comme la compétence de la Cour de Circuit dans les
causes mentionnées dans l'Art. 1054 n'existe pas au
chef-lieu de chaque district judiciaire, la Cour Supé-
rieure aurait seule jurisdiction dans les actions hypo-
thécaires pour taxes d'écoles.

Nous allons examiner les raisons qu'invoquent les
partisans de l'une ou de l'autre de ces théories, et
indiquer laquelle, suivant notre humble opinion, doit
prévaloir.

Le premier système a été sanctionné par la Cour de
Revision de Québec, en 1880, dans une cause des
Commissaires d'Ecoles de Sillery v. Gingras, 6 Q.R.L.,
p. 335, qui fut jugée par les hon. Juges Meredith,
McCord et Caron, ce dernier étant dissident. Il fut
décidé dans cette cause qu'en vertu de l'art. 1053 du
Code de Procédure, la Cour Supérieure n'a pas juri-
diction pour connaître d'une action hyppothécaire
pour $60.00 dues pour taxes scolaires. Il s'agissait
d'une action prise dans un chef-lieu de district où la
Cour Supérieure a juridiction dans les causes appe-
lables en vertu de l'art. 1051 tel qu'amendé par les
st te nrrvinciaux ci-après cités.

Le principe auupté par les hon. Juges Meredith
et McCord est que la Cour de Circuit a juridiction
exclusive dans toutes les actions en recouvrement de
taxes scolaires, sans distinguer si ces actions sont
réelles ou personnelles.

Voici un résumé des remarques qui ont été faites
par l'hon. Juge Meredith, en rendant jugement pour
la majorité de -la Cour:
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Les taxes scolaires peuvent être réclamées de deux
manières : soit par laction réelle, soit par l'action
personnelle ; mais, d'après le savant juge, le 2ème
paragraphe de l'art. 1053 ne fait aucune distinction
entre ces deux classes d'actions ; il mentionne toutes
les actions pour taxes d'écoles et on ne peut faire de
distinction où la loi n'en fait pas. Il invoque de plus
le No 1 de l'art. 1142 C. P. C., qui déclare les actions
pour recouvrer les taxes d'écoles non appelables. Ce qui
confirmerait la loi donnant dans ces causes juridiction
exclusive à la Cour de Circuit. De plus l'intention
du législateur, dit-il encore, a été de faciliter et d'ex-
pédier la collection de ces taxes, et en même temps de
diminuer des frais inutiles pour les contribuables; de
là vient la juridiction exclusive pour la Cour de Cir-
cuit. Ces actions -diffèrent des autres actions, où des
dou tes peuvent exister; iais le privilège pour ces
taxes est créé par l'opération de la loi ; le montant le
la (lette est établi par le rôle de perception dûment
homologué, après avis donné au public, par l'inter-
médiaire des journaux, suivant la loi. C'est pourquoi
la législature a permis de procéder d'une manière
sommaire dans ces causes, où des droits ne sont pas
en péril, et où le plus souvent il ne s'agit que de mon-
tants frivoles. On ne peut avoir une action appelable
drns ces causes, qui sont déclarées non appelables par
l'Art. 1142 C. P. C. En outre, les taxes dans cette
cause étaient dues personnellement par les défen-
deurs, il n'y avait pas de nécessité de les poursuivre
hypothécairemient. Voilà les motifs exprimés par
l'hon. Juge Meredith qui résument tous les arguments
que peuvent invoquer les partisans de cette opinion.

L'hon. Juge Caron a exprimé son dissentiment à ce
jugement, en y opposant des motifs qui doivent faire
prévaloir, dans notre opinion, la seconde théorie pour
laquelle il s'est prononcé; c'est qu'à Montréal et à
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Québec, et maintenant au chef-lieu de chaque district,
toutes les actions immobilières et autres causes qui
sont appelables, sont de la juridiction de la Cour
Supérieure, comme l'indiquentl les Statuts ci-après
cités et le paragraphe No 2 de l'Art. 1054 C. P. C., et
que les actions hypothécaires 'pour taxes d'écoles
tombent sous l'Art. 1054, et non sous l'Art. 1053 du
Code de Procédure.

Trois années après le jugement déjà cité, la même
question s'est soulevée de nouveau devant la Cour de
Revision de Québec, dans une cause des Commissaires
d'Ecoles de St-Norbert v. Crépeau, 10 Q. L. R., p. 49.
Singulière coïncidence, les hons. Juges Caron et
Meredith siégeaient encore dans cette cause : ils
déclarèrent tout simplement s'en tenir à l'opinion
qu'ils avaient chacun exprimée en 1880. Il faut
admettre que les juges, à la différence des politiciens,
sont constants pour se maintenir dans leurs opinions ;
mais il ne faut pas croire cependant que les tribunaux
soient à l'abri des variations. Le plaideur, qui se
confierait, uniquement à un précédent, jugé dans le
même sens que ses prétentions dans un procès, est
exposé parfois à une amère. déception. Ce qui arriva
exactement dans cette dernière cause.

L'hon. Juge Casault, qui remplaçait l'hon. Juge
McCord, dans ce même tribunal, qui avait jugé la
cause des Commissaires d'Ecoles de Sillery, adopta
l'opinion de M. le Juge Caron, et fit pencher la
balance du côté du second système, que nous croyons
être celui qui doit être accepté.

D'abord examinons la juridiction de la Cour de
Circuit. Nons trouvons que la loi lui accorde deux
classes dejurisdiction: la première est unejuridiction
exclusive dans certaines causes, qui sont les causes
non appelables ; cette juridiction est celle régie par
l'art. 1053 : la deuxième est une juridiction en pre-
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mière instance, avec droit d'appel, c'est-à-dire que
cette catégorie comprend toutei les actions appelables;
cette seconde classe de juridiction est gouvernée par
l'art. 1054 C. P. C.

Dans le cas de l'art. 1054 C. P. C., des Statuts ont
été adoptés par la législature pour transporter la
juridiction de la Cour de Circuit à la Cour Supérieure,
au chef-lieu de chaque district dans les causes men-
tionnées dans cet article. C'est d'abord la 34 Vict.,
chap. 4, sec. 9, qui a commencé par établir cette excep-
tion pour les districts de Québec et de Montréal, en
ajoutant àcet article les mots " excepté daus les dis-
tricts le Québec et de Montréal." Par ce statut, la
Cour Supérieure dans ces deux districts acquérait
juridiction au lieu de la Cour de Circuit dans les cas
de l'art. 1054.

Mais comme l'intention du législateur n'avait été
d'établir cette exception que pour les cités de Québec
et de Montréal, le statut susdit fut modifié par le 35
Vict., chap. 6, sect. 31, qui contient la provision sui-
vante : " Notwithstanding the Ninth Section of the
Act of this province, 34 Vict., ch. 4, the Circuit
Courts within the Districts of Quebec and Montreal,
other than those sitting in the Cities of Quebec and
Montreal, have had, since the enactment of the said
Ninth Section, and shall continue to have, the same
jurisdiction in appealable suits as they had before the
said Ninth Section was enacted.'' Comme on le voit,
ces Statuts établissent que, dans les cités de Montréal
et de Québec, la Cour Supérieure entendra toutes les
causes appelables, qui ailleurs sont de la compétence
de la Cour de Circuit. Il résulte de là, qu'à Montréal
et à Québec, la Cour de Circuit continuera à avoir
juridiction que dans lei causes non appelables c'est-
à-dire dans les cas de l'Art. 1053 C. P. C.

Le Statut 35 Vict., ch. 6, sect. 25, confirme cette
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interprétation ; voici le texte " Toute cause appela-
ble, commencée dans la cité de Québec ou la cité (le
Montréal, avant la mise en force de l'Acte de cette
Province, 34 Vict. ch. 4, sect, 9, dans laquelle juge-
ment n'a pas été rendu, cessera d'être de la juridic-
tion de la Court de Circuit, et désormais tous procédés
et jugements à intervenir en la dite causeseront faits
et rendus dans la Cour Supérieure, et les livres archi-
ves et dossiers de la Cour de Circuit relatifs à toutes
ces causes appartiendront immédiatement après la
mise en force du présent acte à la dite Cour Supé-
rieure, et y seront transmis." Ce Statut établit donc
de nouveau que les causes appelables à Montréal et à
Québec sont de la juridiction de la Cour Supérieure.

Par l'Art. 5994 S. R. Q., l'exception établie en
faveur des cités de Québec et (le Montréal a été éten.
due à tous les chefs-lieux le district.

Cela établi, nous prétendons, que les actions hypo
thécaires pour taxes d'écoles, sont de la juridiction
de la Cour Supérieure, à Montréal et autre chef lien
de district, parce que Io elles sonu les actions rela-
tives à des droits immobiliers tombant sous l'Art.
1054; et 2e parce qu'elles sont des causes appelables
suivant l'Art.1142 C. P. C., et par conséquent tombant
dans la catégorie des causes mentionnéesj dans les
différents Statuts susdits.

L'Art. 1054 mentionne en premier lieu, " toute
demande dans laquelle la somme ou valeur de la chose
réclamée est de cent piastres ou plus, mais ne dépas-
sant pas deux cents piastres, sauf l'exception contenue
dans le (A 'ixième paragraphe de, l'Art. 1053,'" et
deuxièmement " de toute demande relative à des
droits immobiliers--lors même que cette demande est
pour moins de cent piastres."

L'on remarquera que le premier paragraphe ne
s'applique qu'aux actions personnelles de cent à deux
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cents piastres, excepté pour les actions pour taxes
d'écoles et autres où la Cour de Circuit a juridiction
exclusive quel que soit le montant. S'il en était autre-
ment, pourquoi le 2ème paragraphe mentionnerait-il les
actions immobilières et autres, même lorsque la somme
réclamée est en dessous de cent piastres. Ce para-
graphe démontre que l'Art. 1053 ne s'applique qu'aux
actions personnelles où le montant réclamé est moindre
de cent piastres, puisque si l'action moindre de cent
piastres est relative à -des droits immobiliers elle
tombe sous l'Art. 1054.

On prétend que le second paragraphe de l'Art. 1053
donne juridiction exclusive à la Cour de Circuit,
quel que soit le montant de la demande pour taxes
d'écoles, mais ce paragraphe ne dit pas quelle que soit
la nature. Il ne s'ensuit nullement que ce tribunal
soit aussi compétent s'il s'agit d'une action hypothé-
caire pour taxes d'écoles.

' Un demandeur, dit M. le Juge Caron, dans ce
dernier cas, n'exercerait pas un droit personnel, mais
bien un recours réel, puisqu'il ne demanderait pas au
tribunal une condamnation à payer une certaine
somme, mais un ordre pour faire vendre un immeuble
affecté au paiement de ce quilui serait dû . (6 Q. L. R.,
p. 358).

L'action hypothécaire pour taxes d'écoles est une
action immobilière. L'Art. 2009 C. C. donne un privi-
lège pour taxes et cotisations, et l'Art. 2011 C. C.
mentionne en deuxième lieu les taxes d'écoles parmi
les taxes et cotisations ainsi privilégiées. Quel est
l'effet résultant d'un privilège sur un' immeuble ? On
distingue deux sortes de droits : le droit réel et le
droit personnel. '' Le droit réel est absolu, il existe

, erga omnes. L'action qu'il engendre (action réelle)
peut s'exercer contre le premier venu. Au contraire,
le droit personnel est relatif. L'action qu'il engendre
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(action personnelle) ne pourra s'exercer,le cas échéant,
que ,contre une personne déterminée et connue à
l'avance, le sujet passif du droit, le débiteur ou ses
représentants.

" Pour bien comprendre cette différence, il faut
savoir que tout droit, soit personnel soit réel, a pour
sanction une action en justice. L'action est le moyen
accordé par la loi pour faire reconnaître judiciaire-
ment le droit quand il est contesté, et en obtenir
l'exécution ; c'est le droit de poursuivre en justice ce
qui nous appartient (action réelle) ou ce qui nous est
dû (action personnelle). A bien prendre, l'action se
confond avec le droit d'où elle dérive; c'est le droit
lui-même à l'état de lutte, à l'état de guerre, le droit
exercé en justice." (Baudry-Lacantinerie, vol. Bienz
p.7 )

Maintenant parmi les actions réelles, qui sont celles
qui ont pour objet immédiat une chose, il y en a de
deux sortes : l'action réelle mobilière, et l'action
réelle immobilière, suivant la nature du droit, ayant
pour objet, soit une chose mobilière, soit une chose
immobilière. De là l'adage Actio que tendit ad
mobile e8t mobilis, ad immobile immobilix. Le privilège
est un droit réel puisqu'il a pour objet une chose. Il
peut constituer un droit mobilier lorsqu'il affecte une
chose mobilière, et immnobilier lorsqu'il affecte une
chose immobilière. Une action réelle immobilière est
accordée à celui qui est titulaire d'un privilège sur
un immeuble. Il peut exercer deux actions, l'action
personnelle contre celui qui est débiteur personnel
de sa créance privilégiée, et l'action réelle générale-
ment appelée hypothécaire, qui s'exerce contre un
tiers détenteur de l'immeuble affecté par privilège
au paiement de sa créance. Comme il n'est pas débi-
teur de la créance, il ne peut pas être poursuivi per-
sonnellenient ; mais, seulement d'une manière inter-
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médiaire, à raison de l'immeuble affecté au privilège,
qu'il détient comme possesseur. Ce n'est pas lui qui
est attaqué, mais son immeuble, qui serait poursuivi
par le créancier si l'immeuble pouvait être poursuivi.
Le créancier ne demande pas dans son action à faire
condamner le tiers détenteur à payer sa créance,
mais seulement à faire déclarer son immeuble affecté
à son privilège, et à le délaisser en justice, afin qu'il
soit vendu, à moins que le -tiers détenteur préfère
payer la dette pour ne point être troublé.

Le privilège sur un immeuble doit être assimilé à
une hypothèque. Ce qui faisait dire à Baudry-
Lacantinerie, vol. 1, Nantissement, No 302:

" Les éléments de l'hypothèque sont donc le droit
de préférence, et le droit de suite. Le second est la
sanction, la garantie du premier, il a pour but d'en
assurer l'exercice, malgré les aliénations consenties
par le débiteur.

'A ce double point de vue le privilège ressemble
à l'hypothèque. Il confère un droit de préférence
(Art. 2093, 2094), et un droit de Fuite. La loi consi
dère même les privilèges sur les immeubles comme
hypothèques privilégiées (Art. 2113). Par conséquent,
le privilège est comme l'hypothèque, un droit réel.

" Sans doute pour qu'il confère un droit de suite, il
il faut que le bien grevé en soit. susceptible."

La règle qui déclare que les meubles n'ont point de
droit de suite par l'hypothèque s'applique aux privi-
lèges aussi bien qu'aux hypothèques. (Idem, No 299).

D'où il faut conclure qu'une action hypothécaire
pour recouvrer les taxes d'écoles' est relative à des
droits immobiliers, et par conséquent tombent sous
l'Art. 1»54 C. P. C. par. 2.' Mais on répond, le 2ème
par. de l'Art. 1053 ne fait aucune exception ni aucune
distinction. Mais ce dernier article stipule quel que
soit le montant, non quel que soit la nature. Ensuite
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l'Art. 1054 ne fait non plus aucune dis4inction, et ne
renferme aucune exception ; il est aussi absolu que
l'autre article. Comment les concilier? La chose nous
semble facile. La règle générale posée par lesecond
par. de l'Art. 1053, est que la Cour de Circuit a juri-
diction exclusive dans toute demande pour taxes
d'écoles. Voilà le terme générique comme de même
il est établi par le même article que la même cour a
juridiction exclusive dans toute demande en dessous
de cent piastres. Est-ce à dire que cette règle n'aura
point d'exception 1 Non, si l'action est relative à des
droits immobiliers, même en dessous de cent piastres,
il y a exception à la règle générale, créée par l'Art.
1053. C'est l'Art. 1054 qui établit cette exception,
Cette exception ne se trouve pas sous aucun, des para-
graphes de l'Art. 1053, mais ce n'est pas à direqu'elle
n'existe pas. Les articles dans le Code de Procédure doi-
vent s'interpréter les uns par les autres. Le deuxième
paragraphe de l'art. 1054 pose une règle absolue et
mentionne toutes demandes relatives à des droits
immobiliers, sans faire aucune exception en favear
des actions pour taxes scolaires, ni aucune distinction
entre les causes de créance, sur laquelle sont basés les
droits immobiliers invoqués dans la demande. Peut-on
faire une exception et une distinction où la loi n'en a
point fait, et surtout lorsque le législateur a pris la
peine d'insérer cette exception pour taxes d'écoles
dans le premier paragraphe du même Article 1054 ;
pourquoi le législateur n'a-t-il pas répété cette même
exception dans 'le second paragraphe de cet Article t
On ne peut étendre cette exception faite dans un para-
graphe, à un autre paragraphe. Si le législateur eut
l'intention de rendre cette exception à l'égard. des
taxes scolaires, commune aux deux paragraphes, il
l'aurait répétée, après chaque paragraphe, ou bien il
aurait dit au commencement de l'Art. 1054 : " Il y a
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exception pour les demandes pour taxes scolaires qui
seront régies par l'Art. 1053.'' Cela était bien facile à
faire, le législateur ne l'ayant pas fait, c'est donc que
le second paragraphe de l'Art. 1054 ne renferme point
une exception eu faveur des taxes d'écoles. Telle aété
l'une des raisons principales données par M. le Juge
Casault.

" Si le législateur eût voulu, dit-il, étendre l'excep-
tion qu'il fait aux deux classes de poursuites dont il
s'occupe dans l'Art. 1054, il ne l'aurait pas attachée
spécialement à l'une d'elles, mais il l'eût fait comn-
mune aux deux en la mettant dans la partie de cet
Article qui les comprend toutes deux, et il l'eut fait
commencer par les mots : " sauf l'exception contenue
dans le deuxième paragraphe de l'Article qui pré-
cède." Il ne peut y avoir de doute que ces causes
tombent sous l'Art. 1054 ; mais cette solution, qui
parait suffisamment claire, le devient encore plus
lorsqu'on examine l'Art. 1142 C. P. C.

Les hon. Juges Meredith et McCord ont admis
que si les actions hypothécaires pour taxes d'écoles
étaient appelables, la question était toute tranchée
et que la Cour Supérieure aurait juridiction dans
ces causes au chef-lieu, de chaque district. Ils se
basaient pour prétendre que ces causes n'étaient
pas appelables d'abord sur l'Art. 1053, et ensuite sur
le premier paragraphe (e l'Art. ·1142. Nous avons
répondu au sujet de l'Art. 1053 ; examinons l'Art.
1142, car on se rappelle que si ces causes étaient appe-
lables, qu'en vertu des Statuts susdits amendant
l'Art. 1054, la Cour Supérieure aurait juridiction au
chef-lieu de chaque district. Or maintenant, on ne
peut plus invoquer l'Art. 1142 pour prétendre que ces
causes ne sont plus appelables, car le premier para-
graphe de cet article, qui disait qu'il y avait appel de
toute demande de cent à deux piastres, excepté pour
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taxes d'écoles, a été retranchée entièrement par la 54
Vict.. ch. 43, sect. 3. Passons au No 3 du même
article, où il y a appel des jugements de la Cour de
Circuit dans " les demandes au-dessous de cent
piastres qui ont rapport aux honoraires d'offices, aux
droits immobiliers, aux matières dans lesquelles les
droits futurs des parties peuvent être affectés." Il
faut remarquer que les mots " droits immobiliers "

doivent se lire séparément, indépendamment des mots
'' autres matières dans lesquelles les droits futurs des
parties peuvent être affectés." Ensuite vient, 4°
" Dans toutes actions en déclaration d'hypothè-
que."

Le No ] de l'article qui est retranché n'avait rap-
port qu'aux actions personnelles. La troisième divi-
sion fait toutes les actions relatives à des droits immo-
biliers appelables, de même que la quatrième division
fait toutes les actions hypothécaires appelables sans
aucune distinction, limite ou restriction. Comme dit
le Juge Casault : " Y a-t-il moyen de distinguer, de
limiter ou de restreindre ? Quand le législateur a dit
que toutes les actions hypothécaires étaient appe-
lables, sur quoi peut-on s'appuyer pour soutenir que
toutes signifie plusieurs seulement ? Le législateur
qui fait, quelques lignes plus haut, l'exception dans les
demandes personnelles, a-t-il pu l'oublier en faisant'
une dizaine.de lignes plus bas, la règle pour les hypo-
thécaires 1 "

Maintenant, il faut reconnaître s'il restait encore
quelque doute, qi la question paraissait encore ambiguë,
que dans ce cas, il faudrait décider en faveur de la
compéteace de la Cour Supérieure, qui a toujours
juridiction, à moins d'une loi contraire. Il faut une
disposition expresse et claire pour lui enlever sa
juridiction dans une cause. Mais, dit-on, en insti-
tuant ces actions devant la Cour Supérieure, vous
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augmentez les frais et vous retardez la collection des
taxes et par là vous violez l'intention du législateur.
D'abord une action hypothécaire en Cour Supérieure,
si je ne me trompe pas. n'entraîne pas plus de frais
qu'en Cour de Circuit : les taxes judiciaires et les
honoraires d'avocats sont les mêmes, suivant le
montant réclamé. Et ensuite, la raison pour limiter
à une seule juridiction une poursuite contre le
débiteur le taxes scolaires n'existe pas. "Il n'en
est pas ainsi de celui auquel on veut arracher son
bien pour le paiement d'une dette qu'il ne doit
pas. Il a droit à un plus sérieux examen des charges
dont on veut grever son bien et à n'être forcé de le
livrer qu'après avoir soumis au scrutin des tribunaux
d'appel la sentence qui le lui enlève." (Remarques du
Juge Casault. Ensuite ces taxes qu'on réclame contre
un tiers détenteur peuvent s'élever à des milliers de
piastres. Si l'Art. 1053 s'applique à touteslesactions,
réelles ou non, pour taxes scolaires, il faudra refuser
le droit d'appel dans ces causes, lorsqu'on l'accorde
dans une action hépothécaire pour quelques dollars.
Ensuite l'action hypothécaire pour taxes scolaires peui.
avoir pour objet de faire délaisser un immeuble pou
vaut valoir jusqu'à $20,000.00. Si la loi refusait l'appeï
dans ces cas, elle serait injuste et ridicule.

)onc il faut conclure:

10 Que l'art. 1053 C. P. C., No 2, ne s'applique
qu'aux actions personnelles pour taxes d'écoles, etc.

2o Que l'action hypothécaire pour arrérages de
cotisations scolaires ne fait pas exception aux autre,
actions hypothécaires et qu'elle est appelable.

3o Que l'action hypothécaire pour taxes d'écoles -
rapport à des droits immobiliers, et tombe sous le
No 2 de l'art. 1054 C. P. C., faisant exception à la
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règle générale établie par le No 2 l'art. 105.3 C. P. C.,
qui se trouve restreinte qu'aux actions personnelles.

4o Que cette action est de la juridiction de la Cour
Supérieure au chef-lieu de chaque district.

Montréal, février 1897.

CLÉOPHAS LAMOTHE, avocat.

BAUX DIVERS.

BAIL. - C'est un contrat par lequel l'une des par-
ies s'oblige à faire jouir l'autre d'une chose moyen-

nant un certain prix.

BAIL ADMINISTRATIF.- C'est le bail des choses
appartenant à i'Etat, aux municipalités ou à des
établissements publics dans lequel la loi exige le
concours et la surveillance de fonctionnaires admi-
iistratifs.

BAIL A CENS. -C'était l'aliénation d'un immeuble
ous la réserve de la seigneurie directe et d'une rede-

v-ance annuelle.

BAIL A CHEPTEL. - C'est un contrat par lequel
l'une des parties donne à l'autre un fonds de bétail
pour le garder, le nourrir et le soigner sous certaines
conditions quant au partage des profits entr'eux.

BAIL A COLONAGE PARTIAIRE OU A MÉTAIRIE. - C'est
un contrat par lequel le propriétaire d'un bien rural
le donne à cultiver à un particulier, sous la condition
d'un partage de fruits.

BAIL A RENTE. -Par ce contrat un propriétaire
cède un immeuble ou un droit immobilier en considé-
rations du paiement d'une rente annuelle perpétuelle
ou à terme.

BAIL JUDICIAIRE. - Ce sont ceux qui sont adjugés
en justice au plus offrant et dernier enchérisseur.
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CLAUSE D'AMEUBLISSEMENT GENERAL

Un grand nombre de contrats de mariage contien-
nent la clause suivante :" Il y aura communauté de
" tous biens meubles et conquêts immeubles et même
S(les propres, que les époux ameublissent pour les
" faire entrer dans leur communauté."

Cette clause a-t-elle pour effet de faire entrer dans
la communauté tous les biens propres des conjoints,
même leurs biens futurs ?

De prime abord, l'on est porté à répondre dans
l'affirmative, puisque les termes sont généraux et
qu'ils n'impliquent aucune exception. Cependant,
presque tous les auteurs enseignent que les biens futurs
acquis pendant le mariage par l'un des conjoints, ne
tombent pas dans cette communauté. La clause d'ameu-
blissement, disent-ils, constitue une exception au droit
commun ; elle doit en conséquence être interprêtée
d'une manière restrictive en ce qui concerne les im-
meubles qui en font l'objet. Ainsi l'ameublissement
de tous les immeubles ne comprend en général que les
biens présents.

Voir dans ce sens, : Pothier, Communauté, No 304,
- Duranton, 15, No 57, - Marcadé, sur art. 1505, -
Troplong, Contrat de mariage, No 1986, - Rolland' de
Villargues, Répert. du Notariat, Vo. Ameublissement,
No 7, - Aubry & Rau, 5. p. 475.

Tous ces auteurs donnent également, en vertu de la
même règle, une interprétation restrictive à la clause
générale de réalisation. Ainsi, d'après eux, la réali-
sation de tous les meubles ne peut s'étendre aux meubles
acquis par l'un des époux pendant le mariage.

Laurent, (23. No 253), admet cette opinion jusqu'à
un certain point, mais refuse d'en faire une règle aussi
générale et dit : "Nous ne voudrions pas ainsi décider
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cette question apriori. C'est une question d'intention.

Il faut surtout consulter l'intention des parties con-

tractantes.''
D'un autre côté, Toullier (13-333) et Battur (2,395),

soutiennent que cette clause est assez générale pour

comprendre les biens futurs aussi bien que les biens

présents, et refusent d'accepter l'opinion générale.

Cette divergence d'opinion chez les auteurs, doit

engager les notaires appelés à rédiger une clause de

cette nature, à le faire de manière à exprimer claire-

ment l'intention'des parties.

Québec, 19 septembre 1896

L. P. SIROIS,
Notaire.

BAUX DIVERS.

BAIL A COMPLANT. - C'est un contrat par lequel le

propriétaire céde une terre. à[un fermier, à charge

par celui-ci' de, la planter en vignes et de lui rendre

une certaine quantité de fruits et les porter au pres-

soir, avec la condition que, faute par le preneur de

remplir exactement ses obligations, le bail serait

résolu sans formalité dejustice.

BAIL A CONVENANT OU A DOMAINE CONGÉABLE. --

Ce bail est un contrat par lequel le propriétaire d'un

fonds en concède la jouissance pour un temps déter-

miné, moyennant une rente annuelle, avec aliénation,

au profit du preneur, des édifices et superfices qui

existent sur le fonds et sous la condition expresse que

ce preneur ne pourra être expulsé de la jouissance,

sans qu'on lui ait préalablement remboursé le coût

des édifices -et superfices.qui existeraient à l'époque
de sa sortie et suivant la valeur qu'ils auraient alors.
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LA DONATION D'IMMEUBLES EN AVANCEMENT D'HOIRTE
EST-ELLE FAITE SOUS LA CONDITION RESOLUTOIRE

DE L'ACCEPTATION, PAR LE DONATAIRE, DE
LA SUCCESSION DU DONATEUR?

Pour remplir une promesse faite au directeur de la
REVUE LÉGALE, je détache quelques pages du manus-
crit de mon Droit civil canadien, tome 3, actuellement
sous presse, que je le prie de vouloir bien accepter
comme un article.

La question que j'y discute me parait être d'une
grande difficulté, surtout pour la raison que les
codificateurs, ayant apporté quelques modifications à
l'ancienne jurisprudence, nous ont privés par là même
de l'avantage de recourir en toute sécurité aux vieux
auteurs, ainsi qu'aux commentateurs du code Napo-
léon, resté fidèle, sous ce rapport, aux anciennes tra-
ditions. A cela ajoutez que la question que je me pose
n'est jamais venue devant nos tribunaux et que nous
ne rrouvons nulle part, je ne dirai pas uie solution
autorisée, mais même une allusion indirecte 'ou un
obiter dictum. Dans ces circonstances, je me permets
de soumettre à rmes:confrères ainsi qu'aux légistes de
ce pays une sòlution qui me paraît la plus sûre, mais
que je suis tout disposé à réformer s'il y a lieu. Je
serais très flatté que l'on voulût me faire à ce sujet des
observations ; je ne manquerai pas d'en tirer profit.

Notre droit,"quant au rapport des immeubles à la
succession du donateur, diffère essentiellement et de
l'ancien droit et du droit français moderne. Dans
l'ancien droit, le successible donataire d'un immeuble
en était propriétaire sous cette condition résolutoire
que la donation serait révoquée rétroactivement, c'est-

38
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à-dire considérée comme n'ayant jamais existé, si le
succéssible devenait l'héritier du donataire. Comme
le disa4t Pothier (Successions, ch. 4, art. 2, § 7), l'héri-
tier devenait débiteur de l'héritàge en essence et espèce.
Pourtant, dans un cas spécial, le rapport ne se faisait
pas réellement. Lorsqu'il se trouvait, dans la succes-
sion, des immeubles de pareille valeur et bonté, l'hé.
ritier pouvait retenir l'immeuble qui lui avait été
donné, à la condition de moins prendre de ces immeu-
bles (Pothier, loco citato, § 8). Quand il s'agissait de
charges consenties par l'héritier, on poussait, jusqu'à
ses dernières conséquences, le principe que la donation
faite en avancement d'hoirie était censée consentie
sous la condition résolutoire le l'acceptation de la
succession, et ces charges disparaissaient avec le droit
du successible. Au contraire-ce qui n'était pas logi-
que-l'acheteur de l'immeuble était protégé contre
l'action en revendication des cohéritiers edu succes-
sible. L'héritier pouvait donc vendre l'immeuble
irrévocablement ; il ne pouvait l'hypothéquer que
sous la même condition résolutoire qui'pesait sur sa
propriété 1. Ces principes ont été maintenus par le
code Napoléon (art. 859, 860, 865).

Voyons maintenant l'étendue de la modification qui
a été apportée à l'ancienne jurisprudence par notre
code civil. L'article 728, qui est de droit nouveau,
pose la règle suivante:

728. " En fait d'immeubles le donataire ou léga-
" taire peut, à son choix, les rapporter dans tous
"les cas en nature ou en moins prenant d'après esti-

mation .

Comparez Lebruin, &ce'sons, pp. 148, 149.
Les termes de notre article écartent une controverse du droit

français moderne quant au rapport des legs. Ici l'héritier léga-
taire peut toujours réclamer la chose léguée, sauf à la précompter
sur sa part.
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Est-ce là une obligation alternative ou une obligation
facultative? On sait qu'il y a obligation alternative
quand l'une de deux choses est due, le choix apparte-
nant, soit au débiteur-c'est la règle générale,-soit
au créancier, c'est l'exception (art. 1093 à 1099).
Chacune de ces choses est due sous une alternative,
c'est-à-dire sous la condition qu'elle sera choisie. Des
règles très compliquées déterminent l'effet de la perte
d'une des choses, et l'obligation ne s'éteint absolument
que quand elles sont péries toutes deux sans la faute
du débiteur. Il y a obligation facultative, au contraire.
quand une seule chose e.,t due, mais que le débiteur
a la faculté de s'acquitter en payant une autre chos-
à sa place in facultate solutioni8. Dans ce cas, la pert
de la chose due éteint l'obligation sans que le débi
teur, qui n'est pas en faute, soit tenu de payer l'autre
chose; la perte de cette dernière n'aurait pas le mêmt
effet'.

D'après ce qui vient d'être dit, 011 voit qu'il y a
obligation facultative dans l'obligation de rapporter
à la succession du donateur ou testateur les immen
bles donnés ou légués. Une seule chose est due, c'est
l'immeuble en nature, mais le successible peut se dis-
penser de le rapporter en espèce en prenant moins
d'après estimation. C'est l'obligation d'un corps cer
tain modifiée par la faculté de paiement dont jouit
le déoiteur. Il s'ensuit que la perte de l'immeuble
par un cas fortuit, qui est arrivé sans la faute du débi-
teur, éteint l'obligation du rapport 2. Pour déter-

1 Voyez M. Baudry-Licantinerie, Précis de dril l'iL; t. 2,
n' 963, pour les autres différences.

2 C'est la disposition de l'article 727 qui est en ces termes:
727. "L'immeuble donné ou légué, qui a péri par cas fortuit et
" ans la faute du donataire ou légataire, n'est pas sujet à rap-
port."
L'article 855 du code Napoléon ne parle pas de l'immeuble

légué : c'est la seule différence entre les deux textes.
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miner s'il y a faute ou non, on ne pourra invoquer la
présomption que l'article 1629 établit contre le loca-
taire en cas d'incendie, les présomptions ne s'éten-
dant pas d'un cas à l'autre, et si l'immeuble était
habité par des locataires, il suffirait à l'héritier de
rapporter l'action qu'il a contre eux 1. On enseigne
même que l'héritier ne doit pas le rapport de l'indem-
nité qu'il a reçue d'une compagnie d'assurance 2.
Ajoutons que c'est à l'héritier à prouver le cas fortuit
qui a détruit la chose (art. 1200).

On voit donc que, dans l'ancien droit, l'obligation
de rapporter un immeuble était, en principe, une obli-
gation pure et simple et, par exeption, une obligation
facultative quand il y avait dans la succession des im-
meubles de pareille valeur et bonté. Il en est de même
sous le code Napoléon, tandis que, dans notre droit,
cette obligation est toujours facultative. Dans les
deux systèmes, les aliénations faites par l'héritier
sont maintenues, mais les hypothèques et autres
charges qu'il a consenties sont résolues en France,
comme elles l'étaient dans l'ancien droit, dès qu'il
accepte la succession, alors que, sous notre code, elles
sont conservées, mais les cohéritiers du rapportant
peuvent alors s'opposer au rapport en nature (art.
731).

On se rendra facilement compte de cette différence
essentielle entre les deux systèmes, quant aux hypo-
thèques et charges, par la comparaison de notre article
731 avec l'article 865 du code Napoléon.

L'article 731 de notre code, qui est de droit nouveau,
se lit comme suit :-

731. " Lorsque le rapport se fait en nature, si 1'im-

Pothier, ch. 4, art. 2, ê 7 ; Sirey et Gilbert sur l'acte 855
C. N., nos 3 et 4.

. Les mêmes, n' 5; M. Baudry-Lacantinerie, no 266.
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meuble rapporté a été affecté d'hypothèques ou
"charges, les copartageants ont droit à ce que le dona-
" taire ou le légataire les fasse disparaître ; s'il ne le
" fait, il ne peut rapporter qu'en moins prenant.

" Les parties peuvent cependant convenir que le
rapport aura lieu en nature ; ce qui se fait sans pré-
judice aux créanciers hypothécaires, dont la créance
est chargée au rapportant dans le partage de la suc-
cession.
Au contraire, l'article 865 du code Napoléon, est en

ces termes -
865. "Lorsque le rapport se fait en nature, les

" biens se réunissent à la masse de la succession,
francs et quittes de toutes charges créées par le

" donataire ; mais les créanciers ayant hypothèque
peuvent intervenir au partage, pour s'opposer à ce
que le rapport se fasse en fraude de leurs droits." 1
Cela étant, est-il exact de dire que la donation d'im-

meubles, faite en avancement d'hoirie, soit, dans notre
droit comme elle l'était dans l'ancienne jurispru-
dence, soumise à la condition résolutoire tacite de
l'acceptation le la succession du donateur par le do-
nataire 1

Dans leur explication de l'article 725, les codifica-
teurs disent que les immeubles " ne sont donnés qu'à
"la condition tacite de les rapporter et n'appar-
"tiennent pas véritablement au donataire.'" Mais je
ne suis pas disposé à attacher beaucoup d'importance
à cette énonciation, car les codificateurs me paraissent
s'exprimer au point de vue du droit alors existant,
lequel ne faisait aucun doute sur l'existence de cette
condition résolutoire tacite. Ce droit a été modifié

Notre article 745 reconnait aux créanciers'de la succession et à
ceux des copàrtageants, le droir d'assister au partage et de l'atta-
quer s'il est fait en fraude de leurs droits.
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par la codification, et sans parler des aliénations qui
ont toujours été regardées comme valides, les hypo-
thèques consenties par le donataire sont maintenant
expressément conservées. En vue (le cette modifica-
tion, je crois qu'il faut distinguer, pour répondre à la
question que j'ai posée, le cas des successeurs à titre
particulier du donataire de celui de ce donataire lui-
même; il convient encore, dans la discussion de cette
question, d'envisager séparément les charges créées ou
les actes faits avant l'ouverture de la succession et
ceux qui lui sont subséquents.

Quant aux successeurs à titre particulier-et il faut
regarder comme tels les créanciers hypothécaires-il
est clair que cette condition n'existe pas, du moins en
ce qui se rapporte aux droits acquis avant l'ouver.
ture de la succession 1. L'aliénation est permise ici
comme en France., mais notre article 731 porte que le
rapport en nature se fait saris préjudice aux créanciers
hypothécaires, dont les créances sont conservées dans
notre droit, tandis qu'en France, les hypothèques et
charges dont l'immeuble est grevé disparaissent dès
l'acceptation par le donataire (le la succession du
donateur. La pensée du législateur semble être celle-
ci: l'héritier peut, en principe, rapporter l'immeuble
en nature on en moins prenant ; mais s'il a aliéné l'im-
meuble, il ne peut être question de rapport en nature,
et s'il l'a grevé d'hypothèques ou d'autres charges, il
ne peut le rapporter en espèce qu'avec le consente-
ment de ses cohéritiers. Les hypothèques sont con-
servées, mais, de même que les aliénations, elles sont
un obstacle au rapport en nature. Car, dit l'article
731, les copartageants ont droit à ce que le donataire
ou légataire fasse disparaître ces charges, et s'il ne le

J'examinerai plus loin la question de l'effet du rapport sur
les charges créées après l'ouverture de la succession.
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fait, il ne peut rapporter qu'en moins prenant, à
moins que les parties n'y consentent, et alors le rap-
port se fait sans préjudice aux créanciers hypothé-
caires, dont la créance est chargée au rapportant dans
le partage de la succession. Je conclus donc qu'il n'y
a aucune condition résolutoire tacite qui puisse être
invoquée contre les successeurs à titre particulier
dont le titre est antérieur à l'ouverture le la succes-
son.

Mais entre les parties, c'est-à-dire entre le donataire
et ses cohéritiers, je suis d'avis que cette condition
existe et qu'elle s'accomplira rétroactiveuent 'par l,
rapport de l'i mneuble. L'effet de son accomplissement,
c'est que la donation est censée n'avoir jamais, existé,
elle est anéantie rétroactivement et l'immeuble donné
est réputé avoir toujours été la propriété du donateur.
Cette solution s'impose à la lecture de l'article 746,
qui veut que chaque copartageant soit censé avoir
succédé seul et immédiatement à toutes les choses
comprises dan.; son lot ou à lui échues sur licitation.
Donc, si l'immeuble rapporté échoit à l'un des cohéri-
tiers.du rapportant, il le tiendra directement du dona-
teur décédé, ce qui nous force de conclure qu'entre le
donateur et ses héritiers et le c anataire, la donation
est regardée comme n'ayant jain4as existé.

J'ai dit que, quant aux droits acquis par des tiers
avant l'ouverture de la succession, la condition réso-
lutoire reste sans effet, alors qu'elle s'accomplit entre
le donataire et ses cohéritiers. Cette solution découle
rigoureusement des principes. Il me reste maintenant
à envisager les actes qui sont postérieurs à l'ouverture
de la succession. Ces actes sont-ils valides malgré le
décès antérieur du donateur et l'acceptation de sa vuc-
cession par le donataire ? Il n'y a guère de difficulté
quant aux actes faits par le donataire après que le rap-
port a été légale aent effectué en nature. Leur validité
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est subordonnée au résultat du partage, et sera nulle
si l'immeuble rapporté ne fait pas retour au lot du
rapportant. Mais peut-on aller plus loin et dire,
quant aux actes accomplis après l'ouverture de la suc-
cession mais avant le rapport, que le droit du dona-
taire est résolu dès le jour de l'ouverture de la succes-
sion, même quant aux tiers-car il est certain que la
rétroactivité doit être admise entre le donataire et ses
cohéritiers, quand ce rapport est fait en nature-en
sorte que les actes faits depuis la mort du de cujus se
trouveraient résolus ? En d'autres termes, à quelle
époque la condition résolutoire s'accomplira-t-elle vis-
à-vis des tiers ? Est-ce à l'ouverture de la succession,
quelle que soit la nature du rapport ? Est-ce seulement
au moment du rapport en nature 1 Dans l'ancien
droit, la condition résolutoire s'accomplissait quand le
donataire acceptait la succession, et la donaLion était
censée résolue dès l'ouverture de cette succession;
vis-à-vis des créa iers hypothécaires, la donation
était même censée 'avoir jamais existé. Mais après
l'ouverture de la s ccession, l'immeuble rentrait de
plein droit dans la nasse, de sorte que dès ce moment
le donataire acce- -ant la succession ne pouvait en dis-
poser d'aucune n.anière, car l'effet de l'acceptation
remonte au jour de cette ouverture (art. 644). Telle
est encore la doctrine du code Napoléon. En est-il de
même dans notre droit depuis la codification 1

Pour l'alirmative on peut dire que le rapport est
l'un des incidents du partage. Quand il se fait réelle-
ment il anéantit la titre du rapportant. La solution
doit être la même dans le cas du rapport en moins pre-
nant, qui n'est qu'une fiction. L'héritier est censé rap-
porter l'immeuble au partage et ensuite le retrouver
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dans son lot, mais afin d'éviter un circuit, on dispense
l'héritier de rendre l'immeuble à la masse, puis-
qu'on lui reconnaît le droit de le faire mettre dans
son lot. Cette fiction a tous les effets du rapport en
nature, et la situation est absolument la même, quant
aux effets du rapport, que si le donataire rapportait
réellement l'immeuble et ensuite le tirait au sort.
Quand le rapport se fait en moins prenant, l'on porte
fictivement l'immenble dans la masse de la succession,
afin de constater la valeur totale de cette masse, et
ensuite on le remet, toujours d'une manière fictive,
dans le lot du rapportant, et on réduit d'autant le
droit de ce dernier aux autres biens (le la succession.
Soit donc un immeuble donné qui est estimé à $1,000,
la part de chaque cohéritier étant de $5,000. Le dona-
taire optant pour le rapport en moins prenant ne
prendra que $4,000 dans les autres biens de la succes-
sion, et son lot se composera : lo de l'immeuble
donné ; 2o de biens évalués à $4,000.

N'est-ce pas là ce que consacre formellement l'ar-
ticle 701, qui dit que si le rapport n'est pas fait en
nature, les cohéritiers à qui il est dû prélèvent une
portion égale sur la masse de la succession ? Et cet
article ajoute que les prélèvements se font, autant que
possible, en objets de même nature, qualité et bonté
que les objets non rapportés en nature. Donc le rap-
port fait en moins prenant, contre-balancé qu'il l'est
par les prélèvements des autres cohéritiers, n'est
qu'une opération préliminaire du partage. Dans
l'espèce que je viens de supposer, le rapportant gar-
dant son immeuble estimé à $1,000, chaque cohéritier
prélèvera autant que possible, sur la masse de la suc-
cession, un immeuble de nième valeur. Le rapport en
moins prenant ainsi que ces prélèvements ne consti-
tuent donc qu'un partage de partie de la succession.

Il est donc acquis que le rapport, qu'il soit effectué
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en nature ou en moins prenant, n'est qu'un incident
du partage. Cela étant, il ne reste qu'à appliquer
l'article 746.

Or cet article-qui est une disposition fondamentale
en matière de partage, un article principe-porte que
chaque copartageant est censé avoir succédé 8eul et im-
médiatement à toutes les chosen comprises dans eon lot.
Donc, le rapportant est censé avoir succédé à l'immeu-
ble qu'il ne rapporte pas en nature ; il ne le tient pas
à titre de donation, mais à titre de succesion. Et
quand s'est ouvert pour lui ce droit de succession ? A
la mort du donateur (art. 601 et 607), car l'accepta-
tion qu'il a faite de la qualité d'héritier (le ce dona-
teur remonte au jour de l'ouverture de cette succes-
sion kart. 644). Par conséquent, il a succédé, dès le
moment de l'ouverture de la succession du donateur,
aux biens qu'il tenait auparavant à titre le donataire.
Et s'il en est ainsi du rapport, fait en moins prenant il
doit en être le même et à plus forte raison du rapport
effectué en nature ; le titre lu donataire est résolu, et
si l'immeuble rapporté fait retour au lot du rappor-
tant, ce dernier le tiendra à titre de succession.

Que conclure'de là, si ce n'est que les biens que
l'héritier rapporte en moins prenant comme ceux qu'il
rapporte en nature, sont rentrés dans la succession du
donateur dès son ouverture, et que le droit <lu dona-
taire qui a accepté cette succession a été résolu à ce
moment 1 S'il n'en est pas ainsi, pourquoi l'article
722, qui s'applique au rapport en nature et en moins
prenant, porte-t-il que les fruits des choses sujettes à
rapport sont dus à compter du jour de l'ouverture
de la succession ? Si la condition réiolutoire ne s'ac-
complissait qu'au moment du rapport, les fruits
et revenus de l'immeuble rapporté devraient apparte
nir au raportant jusqu'à ce que le rapport soit fait,
car les fruits et revenus d'une chose appartiennent au
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propriétaire le cette chose (art. 409). La conclusion
n'est-elle donc pas irrésistible que la succession du
donateur, dès son ouverture, a été propriétaire de
l'immeuble donné en avancement d'hoirie, lorsque le
donataire a accepté cett2 succession 1

Par conséquent, dès l'instant de la mort du dona-
teur, la donation en avancement d'hoirie est résolue,
lorsque le donataire accepte la succession du dona-
teur. Cette solution admise, il ne reste qu'à en tirer
une conséquence capitale.

Nous avons vu que, par suite d'une modification
tpportée par le code à 'ancienne jurisprudence, les
,ypothèques et autres charges consenties sur les biens
onnés en avancement d'hoirie, ne sont pas affectées
ar le rapport fait en nature (art. 731). Mais il faut

restreindre cette disposition aux hypothèques et char-
ges consenties avant l'ouverture de la succession, alors
qu'aucune condition résolutoire, pouvant être opposée
aux successeurs à titre particulier, ne pesait sur la
propriété donnée. Après louverture de la succession,
l'immeuble donné étant rentré dans la succession du
donateur, a cessé d'appartenir au donataire. Or
l'hypothèque ne peut être consentie que par le pro-
priétaire de l'immeuble hypothéqué, et le donataire
n'en est plus propriétaire. En vain, opposera-t-on les
termes de l'article 731., en prétendant que cet article
ne distingue pas l'hypothèque consentie après l'ou-
verture de la succession de celle qui est constituée
avant. On peut répondre à cette objection qu'il faut
lire cet article avec la disposition de l'article 746, aux
termes duquèl l'immeuble rapporté en nature-et
c'est l'espèce de l'article 731-s'il écheoit à l'un
des cohéritiers, est censé avoir toujours depuis l'ou-
verture de la succession appartenu à ce cohéritier. Si
J'article 731 devait s'appliquer même aux hypothèques
postérieures à l'ouverture de la succession, et si le
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rapport de l'immeuble hypothéqué était sans effet
quant au créancier hypothécaire, ces deux disposi-
tions seraient contradictoires. Le cohéritier qui a
recueilli l'immeuble serait censé avoir été propriétaire
de cet immeuble au moment même que l'hypothèque
a été consentie par le rapportant, et malgré cela il
devrait respecter cette hypothèque ! Ne vaut-il pas
mieux appliquer ici la règle (lu droit commun qui veut
que l'hypothèque qu'un cohéritier consent sur un
immeuble de la succession-et l'immeuble hypothéqué
a appartenu à cette succession dès son ouverture-ne
vaille qu'au cas où cet immeuble lui écheoit au par-
tage 1

Cette conséquence n'aurait pas lieu dans deux cas:
lo quand l'immeuble a été rapporté en moins prenant
2o quand l'immeuble a été rapporté en nature mais
qu'il est échu au rapportant par l'effet du partage. La
raison en est, non pas que la donation n'a pas été réso-
lue-au contraire, elle l'a été-mais que le donataire,
par suite de la présomption de l'article 746, est censé
avoir été propriétaire au moment même de la création
de la charge. Voy. aussi l'article 2043.

Toutes ces solutions seraient applicables au cas de
laveute faite par le donataire après l'ouverture de la
succession. Le rapportant en nature a vendu 'la chose
d'autrui, et cette vente ne vaudrait que si l'immeuble
lui écheoit au partage, tant aux termes de l'article
746 que de l'article 1488.

II

Pour la négative, on peut raisonner comme suit.
Le code, innovant au droit ancien, pose le principe
absolu qu'en fait d'immeubles, le donataire peut, à
son choix, les rapporter, dans tous les cas, en nature
ou en moins prenant d'après estimation (art. 728)-
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Cela n'empêche pas, il est vrai, qu'une seule chose ne
soit due, l'immeuble, mais en accordant au débiteur
la faculté de se libérer en payant l'estimation de
cet immeuble, la loi lui laisse l'option, ou bien de con-
server le bénéfice de la donation, ou bien d'y renoncer
en rapportant l'immeuble en nature.

Supposons maintenant qu'il prenne ce dernier
parti et qu'il offre de faire un rapport en nature.
L'immeuble alors rentre dans la masse. La donation
est anéantie rétroactivement quant au donataire et à
ses cohéritiers. Quant aux tiers qui ont acquis des
hypothèques après l'ouverture de la succession, l'ar-
ticle 731, qui ne distingue pas les charges créées
avant l'ouverture de celles qui ont été consen-
ties depuis, porte expressément que si l'immeuble
rapporté a été affecté d'hypothèques ou de charges,
les copartageants ont droit à ce que le donataire les
fasse disparaître, s'il ne le fait, il ne peut rapporter
qu'en moins prenant. Donc l'existence de ces charges
ou hypothèques est, comme je l'ai dit ailleurs, un
-obstacle au rapport en nature. En d'autres termes,
le donataire doit rapporter l'immeuble libre de toutes
charges ou hypothèques, et s'il ne peut pas le faire, il
ne peut effectuer le rapport qu'en moins prenant.

Où est donc la contradiction entre cet article 731 et
l'article 746 ? Le rapport en nature ne pouvant se
faire lorsque l'immeuble a été grevé de charges par
le donataire, celui-ci reste toujours propriétaire, et,
soit que l'on considère la donation comme ayant été
maintenue, soit que l'on regarde le rapport en moins
prenant comme ayant l'effet de placer l'immeuble
donné dans le lot du donataire, les charges sont con-
servées, car, au moment de leur créAtion, le donataire
était propriétaire de l'immeuble. Le rapport en
nature étant alors impossible, l'immeuble ne peut
jamais écheoir à l'un des cohéritiers du donataire, et
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on ne se trouve donc pas à maintenir une charge con-
sentie par le donataire à un moment où, par l'effet de
la présomption de l'article 746, son cohéritier était pro-
priétaire de l'immeuble affecté de ektte charge.

On insiste et on dit : aux termes du deuxième alinéa
de l'article 731.les parties peuvent consentir que le
rapport de l'immeuble se fasse en nature. Alors, si
l'immeuble écheoit au eohéritier du donataire, ce co-
héritier sera censé en avoir été propriétaire au moment
de la création de la charge, et malgré cela, il devrait
la respecter ! La réponse est facile. En consentant
au rapport en nature, le cohéritier s'est engagé à subir
la charge si l'immeuble tombait dans son lot. Il n'y
a donc pas contradiction, puisque le cohéritier s'est
soumis d'avance à cette charge. D'ailleurs, l'article
731, toujours sans distinguer les charges créées avant
l'ouverture de la succession de celles qui lui sont sub-
séquentes, ajoute immédiatement que le rapport se
fait sans préjudice aux créanciers hgpothécaire8. N'est-
ce pas là affirmer de la manière la plus absolue que
les hypothèques même subséquentes à la mort du
donataire doivent être respectées ?

Il ne reste que l'article 722 dont l'effet est d'obliger
le donataire à rapporter les fruits de la chose échus
depuis l'ouverture de.la succession. Mais il ne faudrait
pas conclure de là [que cette attibution à la succession
de fruits postérieurs à l'ouverture, est basée sur le fait
que la succession, dès l'instant de cette ouverture,
serait devenue propriétaire le l'immeuble. Sans doute,
ce motif peut être invoqué, mais n'est-ce pas lA la
seule ni, à mon avis, la véritable raison de la loi.
L'obligation de rapporter un immeuble est l'obli-
gation d'un corps certain, avec faculté pour le débi-
teur de se libérer en payant l'estimation de cet immeu-
ble. Il est naturel, puisque le donataire doit cet
immeuble à la succession, qu'il en doive également les
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fruits qui en sont des accesoires 1. D'ailleurs, on peut
dire que les cohéritiers sont, les uns à l'égard des
tutres, dans la même position que des associés, entre
esquels les intérêts courent de plein droit Z. Voyez
'application de ce principe dans le cas de la com-

munauté (art. 1360) et de la société (art. 1840).
Le moment capital donc, quant à la question de la

validité des, charges et à tous autres égards, est celui
où le donataire fait l'option que la loi lui accorde.
Fait-il le rapport en nature : sou droit de propriété
est résolu, rétroactivement quant à ses cohéritiers,
pour l'avenir seulement à l'égard de ceux qui ont
acquis quelque droit dans l'immeuble. C'est donc à
ce moment là et non à l'époque de l'ouverture de la
successon que s'opère la résolution de la donation
quant aux tiers ".

Je crois que cette dernière solution est la seule que
nous puissions adopter dans notre droit. Il est vrai
que, même dans les cas où le rapport en nature ou en
moins prenant est facultatif en France, on ne paraît
admettre aucune exception au principe que la
donation en avancement d'hoirie est résolue dès le
jour de l'ouverture de la succession 4. Mais notre
article 731 dissipe tout doute. Si les tiers ont acquis

Conp. les art. 1498, 1499 et 1534 de notre code civil.
2 Demolombe, t. 16, no 446. Du reste, l'article 722 s'appli-

que même dans le cas des meubles, lesquels se rapportent toujours
en moins prenant.

3 Je crois que l'acte qui constate le rapport en nature devrait
être enregistré.

4 Voy. pourtant Demolombe, t. 16, no, 508-9. Cet éminent
jurisconsulte dit qlue lorsque le-rapport se fait en moins prenant,
le rapportant conserve à titre de part d'hoirie l'immeuble même
qu'il a reçu à titre d'avancement d'hoirie, et que, partant, on ne
peut dire, en réalité, que son titre ait subi de résolution.
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quelque droit dans l'immeuble, le rapport est impos-
sible à moins que les cohéritiers du donataire n'y
consentent et alors ils subissent la charge de leur
plein gré

L'aliénation de l'immeuble tombe sous l'empire des
mêmes règles. Avant comme après l'ouverture de la
succession, mais avant le rapport en nature, le
donataire peut aliéner l'immeuble. Dans ce cas,
il fera rapport en moins prenant d'après l'esti-
mation de l'immeuble. En aliénant cet immeuble
il a fait option de ne point le rapporter en nature. Il
doit donc rapporter à la succession, non pas le prix
qu'il a reçu, mais la valeur de l'immeuble

P. B. MIGNAULT.

- PRocÈs.-On doit faire pour éviter les procès, tout
ce qui dépend de soi et peut-être même un peu plus :
car il est non-seulement honnête, mais quelque fois
utile, de relâcher un peu de ses droits.

Cicéron. De off., II, 18.

BÀSILIQUEs.-Les basiliqnes sont un corps de droit
en langue grecque, extrait des diverses parties de la
compilation de Justinien et des constitutions promul-
guées par les successeurs de ce prince jusqu'en 847,
à l'époque où l'empereur Basile-le Macédonien fit com-
mencer ce travail. Les Basiliques renferment aussi
un abrégé des travaux des principaux jurisconsultes
grecs et des canons des conciles. Les codes de la
Grèce faits en 1830 sont en grande partie tirés des
basilique8.
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DE LA VALIDITE DES ALIENATIONS ET CONSTITUTIONS
D'HYPOTRHEQUES FAITES EN VERTU D'UNE PROCU-

RATION GENERALE D'UNE FEMME MARIEE.

Dans le dernier numéro le la R EVUE I.EGALE, M. le
notaire Sirois examine l'espèce suivante:

Une femme mariée donne à son mari ou à un étran-
ger une procuration générale par laquelle elle les
autorise expressément à aliéner et hypothéquer ses"
biens meubles et immeubles. Le mandataire muni de
cette procuration peut-il valablement aliéner on hypo-
théquer les immeubles de cette femme ?

On voit qu'il s'agit d'une question des plus prati-
ques, car rien n'es.t plus commun que des procurations
de ce genre : presque toutes les femmes séparées de
biens en donnent à leurs maris.

M. Sirois résout cette question dans la négative, et
s'appuie sur ce que, à son avis, cette procuration est
nulle.

'Nous devons d'abord supposer que la femme a donné
la procuration avec l'autorisation de son mari, car,
sans cela, il n'y aurait aucune discussion possible,
puisque la procuration serait frappée d'une nullité
radicale, absolue, qui la ferait considérer comme
inexistante (Code civil, art. 177 et 183).

Mais si la femme adonnéla procuration avec l'auto-
risation de son mari, le mandat qu'elle comporte est
parfaitement valable, car les actes que fait une femme
mariée autorisée de son mari ont une même valeur que
ceux que ferait une fille ou une veuve, et il n'y a
aucun doute qu'une fille ou une veuve pourrait
parfaitement donner un semblable mandat.

La, validité du mandat dont il s'agit ne me paraît
donc pas susceptible de discussion. Mais le mari ou

39

559



LA REVUE LÉGALE

l'étranger qui l'ont reçu peuvent-ils, en vertu du
pouvoir qu'il leur donne, aliéner ou hypothéquer les
immeubles de la femme ? Voilà la vraie question.

Si le mandat était donné par une femme non mariée,
il n'y a aucun doute que le mandataire pourrait faire
ces actes, puisque la procuration lui en danne le pou-
voir en termes exprès. M. le notaire Sirois l'admet
d'ailleurs. Or quelle différence fait la qualité de
,femme mariée chez celle qui a donné le mandat e
Simplement celle-ci : c'est que si elle voulait elle.
même aliéner ou hypothéquer ses immeubles, il lui
faudrait une autorisation spéciale pour chaque acte
d'aliénation ou de constitution d'hypothèque. Comme
elle n'a pu donner à un autre plus de pouvoir qu'elle
n'en avait elle-même, son mandataire ne peut donc
faire ces actes sans l'autorisation spéciale du mari.

Si c'est le mari lui-même qui est muni de la procura-
tion, et qui fait ces actes pour sa femme, on ne peut pré-
tendre qu'il les fait sans autorisation, car, d'après notre
droit actuel, l'autorisation maritale ne se donne plus
dans une forme pour ainsi dire sacramentelle, comme
autrefois ; pour qu'une femme soit suffisamment auto-
risée à faire un acte, il suffit que le mari y concourre,
ou qu'il y ait consenti par écrit (Code civil, art. 177).
Or comment pourrait-t-on dire que le mari ne con-
court pas dans un acte, lorsque c'est lui qui le fait,
comme (ans le cas que nous examinons. Les aliéna-
tions et constitutions d'hypothèques faites par le mari
sont donc parfaitement valables.

Mais si la procuration générale avait été donnée à
un étranger, il ne pourrait faire aucun acte d'aliéna-
tion ou dle constitution d'hypothèque sans une autori-
sation spéciale du mari. La raison en est que la femme
elle-même ne pourrait les faire sans cette autorisation ;
or elle ne peut pas donner à un autre le pouvoir de
faire ce qu'elle ne pourrait faire elle même.
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• Je n'ignore pas que la majorité des autorités fran-
çaises sont contraires à l'opinion que je viens d'expri-
mer, et disent que pas plus le mari que l'étranger
muni de la procuration générale dont il s'agit ne peut
faire des actes d'aliénation ou de constitution d'hypo-
thèques.

Mais ces autorités sont sans valeur, parce que nQtre
droit sur l'autorisation maritale est essentiellement
différent du droit français moderne. En France, l'auto-
risation maritale a pour objet de protéger la femme
mariée contre son inexpérience. On l'assimile au
mineur, et ses actes non autorisés ne peuvent être
attaqués que par elle, et seulement s'ils lui sont préju-
diciables. Chez nous, au contraire, on ne traite pas la
femme comme si elle perdait la tête en se mariant, et
l'on suppose qu'elle a autant de capacité pour les
affaires qu'avant son mariage. Si elle a besoin de
l'autorisation de son mari, ce n'est pas parce qu'on
veut la protéger, mais parce qu'on veut la forcer ainsi
à respecter l'autorité maritale. Aussi ses actes non
autoribés sont-ils nuls aussi bien lorsqu'ils lui sont
avantageux que lorsqu'ils lui sont préjudiciables, et
ils peuvent être attaqués, non pas seulement par elle,mais par tous ceux qui y ont intérêt (Code civil, art.
1*83). Cette doctrine du Code civil n'est que la repro-
duction de celle le Pothier. Voici ce qu'il dit sur ce
sujet (P uissance maritale,numéro, 3) :

" Le besoin qu'à la femme de cette autorisation de son
mari, n'est pas fondé sur la faiblesse de sa raison, cIr
une femme mariée n'a pas la raison plus faible que
les filles et les veuves, qui n'ont pas besoin d'autori-
sation.

" La nécessité de l'autot-isation du mari n'est dono
fondée que sur la puissance que le mari a sur la per-
sonne de sa femme, qui ne permet à sa femme de rien
faire que dépendamment de lui."
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Ceci répond complètement au principal argument
des autorités françaises modernes en faveur de l'opi-
nion de M. le notaire Sirois, que si l'on permettait-à
une femme de faire aliéner ou grever d'hypothèques
ses immeubles en vertu d'une procuration générale d·e
son mari, cela l'exposerait à être ruinée.

F. LANGELIER.

LEs OLINs.-Les Olina sont les plus anciens régistres
du parlement de Paris, contenant le rapport des causes
et des décisions de la cour du roi, sous la coutume de
Paris, de 1254 à 1.18.

LAFERRIÈE. Droit français, p. 329.

.ADMINUcuLE.-Dérivé du mot latin Adminiculum
(ad manum), appris, étai.-Il sert à désigner une cir-
constance qui, insuffitante pour constituer une preuve,
tend cependant à la former ou à la fortifier. C'est un
commencement de preuve, une preuve imparfaite,
ainsi qu'on l'a défini.

J. P., EOD. VO.

ALEU OU FRANC-ALLEU.--Dans le langage du droit,
ce mot désigne l'héritage qui ne devait point de droits
seigneuriaux. Le franc-alleu noble était celui auquel
étaient attachés une justice, des fiefs et des censives.
Le franc-alleu roturier était celui qui ne comportait ni
justice ni fief.
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