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De THypothèquc Judiciaire

PRlvMïÈRE PARTIE

CHAPITRE I

Considérations oénérales kt oriqine

"».„,^Kiî.t.'"?'
l-;«fn.é'»l«t<S*- 2-Oripne et signification du mot

hypothèque . S-OnRine comme droit. 4—Comme institution de

f^l''^"'«-A7^'''"i""',îl^ l'hypothèque. ft-Diffèrent«, espèces,

l'k Vï^- ?~5*^'?"'«_, ^% }
hypothèque judiciaire. ^-Origine de

M^'^^**'"*,^'^''* «•"Code civil. lO-R^mblance avec le Code
Napoléon. 11—Droit anglais.

1.—Si une personne contracte une obligation envers une
autre, elle doit l'accomplir, et son patrimoine en est responsa-
ble, ra vertu du vieil adage de droit "Qui s'oblige, oblige le

sien". S'il en était autrement, d'ailleurs, on ferait mentir
un autre ancien brocard de droit, à l'effet que "Nul ne peut
s'enrichir aux dépens d'autrui". Et si cette personne contracte
plusieurs obligations, elle doit toutes les accomplir et ses biens
deviendront le gage commun de ses créanciers.

La loi ^met, cependant, des causes de préférence entre les
créancie t dans ce but elle a créé les privilèges et les hypo-
thèques: ces droits comporteront donc l'idée de garantie ou
gage, et de préférence, et c'est précisément là le but de l'hypo-
thèque considérée au point de vue du créancier, qui obtient
de par ce droit l'assurance que le gage répondra de sa créance
dans l'état où il se trouve au moment où le droit prenH nais-
sance, et que de plue il sera préféré dans la distribution du prix
de ce gage aux créanciers hypothécaires postérieurs et aux
créanciers Rnpnjp-ftpnniroa

~

L'hypothèque judiciaire, qui, comme le nom l'indique, est
une des espèces c aypothèques, est donc une cause de préfé-
rence entre créanciers.
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«ulwtantif dérivé du verhp l,w,.fà
»"7"*"»« 8recft«o»«B|,

''«ft /»o«o et en frança:
,

' n|acer wuii". H sembla n,, n«a voulu rendre l'idée d'une chone «ounme à^e obl^t on. L'on «ait que les anciens Grecs pETnt r^fn
'^'

Pl.que pas à toutes les parties de hl^^J^^,^' ^"^

3.--L'hypothèque comme droit fut connue et p„ ..

vaduels, dès que la propriété cessad'ét^^l'" ''''" •"^-

pourZiiU """*" ""^ '"" " "«"PPeS

son débitem- ,«n? P^"* '«^r son gage entre les mains de
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"quasi-êerviana" ou hypothécaire. Et c'est à cette hypothèque

et à cette action hypothécaire que les auteurs font remonter

les origines de notre système hypothécaire moderne.

Dans l'ancien droit français, l'hypothèque fut usitée dès

le conunencement, et pouvait comme dans le droit romain

affecter et les meubles et les immeubles, bien que l'hypothèque

sur les meubles fut abolie à une époque reculée. E31e était

produite par tout acte notarié et par les jugements.

Cette hypothèque était générale et clandestine.

Sous la révolution, la spécialité et la publicité des hypothè-

ques furent prescrites.

Enfin, le code Napoléon opta également pour le régime de
la publicité et de la spécialité, ne faisant exception que pour
les hypothèques judiciaires et légales, tel que nous le verrons.

4»—Il est inutile u nsister ici sur le fait que,ju8qu'à la

cession du Canada en i763, ce pays était soumis aux lois de la

mère-patrie, la France. L'acte de Québec de 1774 accorda aux
sujets lie la province de Québec le bénéfice des lois civiles de
la France.

n est clair, cependant, qu'à partir de cette époque (1763)

aucune législation française ne pouvait nous affecter.

Mais il fut passé depuis lors des ordonnances et des statuts

relatifs à nos lois civiles et de rature à les changer.

Donc, nous pouvons dire que nous devf/ns rechereher les

origines de notre système hypothécaire, tel qu'étab' iar 3 le

code civil, dans l'ancien droit français et dans notre • slation

coloniale avant 1866, époque où le code civil '^iitra ei- vigueur,

en nous rappelant que les codificateun, avaient, mission de
codifier les lois déjà existaates sur le même •hn que le code
français.

Lors de la conquête, l'hypothèque était en usage dans la

colonie, et conmie en France elle était clandestine et générale.

Nous avons dit que la révolution française ordonna la publi-

cité et la spécialité de l'hyjxjthèque, mais, en la province de
Québec, ce ne fut qu'en 1841 que ce progrès fut E3comp!i,

par le statut 4 Victoria, cb. 30.
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prtfA,!™,|epZluttdrirvT """ """' '°'™«' <* ««">

ou!i^i'i^::î^.rei" "-'^ *"^*-- '«=

"M.ypoth«que conventionnelle nait de la convention."

~ot.;d^!;rn-.i:ts„n* "- -'^- ^"»"

plutôt ,„e de lfT„'.e"« „ndu 'd.t°"
" .* ''""'"' ''" "^

plutôt l'oriidne de 1. .!! • 1'°" '' '"'«' <* «emblerait

Pour en tX: la v ritaTLÏL"!; T"""^- i"*Wre.
nance de Moulin. 056^ 1" drt"lî T."';!*"'

' ''"^°"-

cond.mn.tion d™,L en dZto^^rtT,'^ * ""t"? * '»

nonciation, il serait aeo„i.Tîr ^ j ?
''" '""' '''' '» P'<>-

le. biene di eonZlr^^ réiCr ''2'' .•''''^''«"'«nue .„
et .rrtt. ,ur lui obtenu?"

''''*'""°" *" '"e'""'»'"

««que, quil!rS.„ T*'*™' quelque peu celte hyp,^

-lontrir^i^tiot^rirr"'.'" '' ^'°''" '""^'*iio esi semblable à notre article 2019(1).

2 Baudry-Lacantinerie et de Loynt», 1218.
(1)
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•r—Quant à l'origine immédiate de l'hypothèque judici-
aire, telle que créée par le Code civil, elle se trouve d'après le
rapport même des Commissaires "dans l'ancien droit français
avec les changements introduits tant par l'Ordonnance de la
4 Victoria, chap. 30, que par les statuts passés depuis. Cette
ordonnance était elle-même basée sur les clispositions du code
français qu'elle reproduisait presqu'en entier, sauf les forma-
lités de la purge".(l)

Nous pouvons dire que l'hypothèque judiciaire existait au
Canada, de même que celle résultant des actes notariés dès
les premiers temps de la colonie, puisqu'elle existait en France
à cette époque.

Comme en France également, elle commença par être clan-
destine et générale, pour devenir plus tard soumise à la publi-
cité et à la spécialité.

lO.—L'extrait du rapport des Commissaires que nous
avons cité plus haut et les articles du Code Napoléon que nous
reproduisons démontrent la grande ressemblance qui existe
entre le droit français et le nôtre. En conséquence, des compa-
raisons entri> les doux droits, des citations d'auteurs français
et (le lu jurisprudence française ne manqueront ni d'actualité
ni (riinportaiicc. Il existe entre eux, toutefois, des différences
notables que nous signalerons. Pour n'en mentionner qu'une,
bien que la principale, dès maintenant, disons que l'hypothèque
judiciain» en France est générale, tandis qu'ici elle est spéciale
à un certain point d»» vue.

11.— Au cours (h< cette étu(l(<, il serait inutile de chercher
à faire des comparaisons entre notre droit civil et le droit anglais
et de citer des précédents anglais, parce que la conception
(lUe l'on a (l«> l'iiypotlièque m "mortgage" sous le régime du
droit anglais diffère totaleincmt de la nôtre.
En effet, en vertu du droit conunun anglais, le "mortgage"

comporte l'idée de transport de la propriété du débiteur au
créancier a\('c clause résolutoire en faveur du premier, ne
donne ni le droit de préférence proprement dit, ni le droit de

(1) ItjipiKirt d<'«(Jotnmi8attireH,:k''mHVol,, p, 5ttet57.
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^ÎUer*
'^'^' '"^ "'"^'^ ^"^ '« «^o™ d« "Chattel

Notons que. dans les différents pays, états ou provinces

ZTà rodlr'*',"^
'^**'°" ^*"*^ moderTa'^rr™ à mod^er les principes du droit commun et surtout àconnaître plus de droits au débiteur sur le bief2^ audT} "r *"«"»« '^«J«'*«on ne reconnaît au c^cier

effetaX^'K îîf!'^"*^
"* ^" «^*«' ^"i «"»* le« Principaleffets de 1 hypothèque teUe que nous la comiai88ons.(l)

Le cïSr*î^"'i"'*'*'r*
^''^ P'"^ '« droit anglais-I^ créancier, porteur de jugement, peut, il est vnu. i3Scertams droits sur l'immeuble de son débiteur, mr^eT^"que sur enrepstrement d'un bref quelconque, et Tesd^^

CthrueTdiSr "^ '"^^^' -^- ^« «-- <*«

-'

to^Tilro"*"'.*"*'"'^^^
"^y *•>« Statute 27 and 28 Vie

S'il LV"?T^''' °°* '^^ '""^ '^'^ °f the debto"

n^::^^y1h^trcts.nï'^^^\^ ^^
GDPrfit/o« o k ^"~»®* ^^ >

IwOO, a judgment does not

CHAPITRE II

OÉnNITlON, NATUBE, CARACTÈRE ET BXE^S 8USCETOBLE8
D HYPOTHÈQUE JUDICIAIRE.

soire. Ifr-IndhHii^wè «»^; •*• l^—Droit de suite. l»-Aecë^
meubles VTr nàriSÎ 2^™!^^''^^"?" .^'hypothèque. 21^^
fruit. 26-U8a^ et habiUtiS^

24-LemDhvt&
et actions immdtiliers

HyAtlSSe!- "" " ""• "-«yPothèque sdr a^bl^::5^.-'«î'^ss
oy

24—Lemphytéose. 25—L'ûmi-
27-Servitudes t^eUes. 2»-Droit8

30—Inuneu-
32—

„„*.!!'7^ définition que donne l'article 2016 de l'hypothôaueen général s'applique à toutes les hypothèques aThvTthèques judiciaires comme aux autres
^^
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ISt—D'une manière générale les hypothèques ne diffèrent

entre elles que par la naissance, par la cause qui les produit.

Une fois engendrées et enregistrées, elles produisent à peu près

les mêmes effets. En notre droit, l'hypothèque judiciaire

résulte de certains jugements en vertu de la loi sans qu'il

soit besoin de conclusions spéciales à cet effet dans l'action.

Elle existe tant pour le demandeur qui réussit que pour le

défendeur, qui fait renvoyer l'action, quant à ses frais, ou pour
ce qu'il peut avoir obtenu en vertu d'une demande incidente

ou reconventionneUe.

Cette hypothèque doit être rendue publique et bien qu'elle

puisse affecter tous les biens du débiteur, elle n'affectera que
ceux qui auront été spécialement désignés.

14.—Kous le verrons, l'hypothèque judiciaire résulte de
i certains jugements et d'autres causes, mais, pour produire

tous ses effets, elle doit être enregistrée. C'est donc du carac-
tère de ce droit enregistré qu'il est question ici.

Disons immédiatement que les caractères de l'hypothèque
judiciaire ne diffèrent aucimement de ceux des hypothèques
conventionnelles ou légales. Et pour trouver ces caractères,

nous n'avons qu'à lire l'article 2016, déjà cité, et l'article 2017
du Code civil, que voici:

"L'hypothèque est indivisible et subsiste en entier sur tous
les immeubles qui y sont affectés, sur chacun d'eux et sur
chaque partie de ces immeubles.—L'hypothèque acquise s'étend
sur toutes les améliorations et alluvions survenues depuis à
l'immeuble hypothéqué.—Elle assure outre le principal les

intérêts qu'il produit, sous les restrictions portées au titre

DE l'enregistrement DES DROITS RÉELS, et tous les frais

encourus.—Elle n'est qu'un accessoire et ne vaut qu'autant
que la créance ou obligation qu'elle assure subsiste. "(1)
Nous ne développerons pas au long cette partie de notre

travail et nous nous contenterons d'une simple énumération,
vu que ceci regarderait surtout une étude générale sur l'hypo-
thèque.

(1) (C.C.,2247.—C.P.,804).
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ba^ MT l'articl. 2016 du Code civU
"""^ ""

.. ventedtSeuX^r^r"'™ "" " ^"^* *

ensuite la préférence. * "^^^ '"'*^ ^* «''«'"ce

Le dernier alinéa de l'article 2017 rlif- "pii . .
soire et ne vaut o..'«„f««V i

^"^ "''*'* *ï" "'^ acces-

a««ure subsil"'.
'

* '"'^ '^ '''^«"^^ °" obligation qu'elle

.mmeubles sont affectés d'une mémo hypo hèaue ; 1 *

adroitdesefairenaversuripnrnH,.:/^
".vpothêque, le créancier

ou e„c„. .i „„eErdeTiitrr^zrrr'!"'
a encore le droit dp «^ foi-» _/

vendue, le créancier

cette partie r eLore
' "^^ *""*" ^'"" ^^Po^hèque sur

existe Lr tout r,rmeubreoT' T" '"^"'P'^' ''hypothèque

tant que la créan "e nW n
'""

T''
''''''''' ''« ''i^^meuble

qu'elle le l^t^^^lT ^«'"'''^*-™* -quittée et bien

ven'iXulr
^''*"' ""'^ "'"^"-^-- ^* ""uvions sur-

L'hypothèque^ garantit non seulement la créance, mais
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tous les accessoire?, tels qu'intérêts sous certaine réserve, et
lesfrai8.(l)

Du fait que l'hypothèque est un accessoire, l'on conclut
encore qu'elle passe avec le principal aux mains du successeur
à titre universel ou particuUer du créancier primitif.

^

Mais si l'hypothèque ne pe .^ durer plus longtemps que
l'obligation, il ne s'ensuit pas que l'hypothèque dure néces-
sairement aussi longtemps que l'obligation garantie, car il

est fort possible que soit par consentement, par radiation ou
prescription, l'accessoire disparaisse, bien que le principal
subsiste encore.

aO.—L'hypothèque, d'après la définition qu'en donne l'ar-
ticle 2016 déjà cité, ne peut affecter que les immeubles. Cela
exclut donc les meubles, et d'ailleurs l'article 2022 déclare for-
mellement qu'il n'y a aucune hypothèque qui puisse être prise
sur les meubles.

Nous dirons que pour l'hypothèque conventionnelle, U y a
une exception à cette règle générale créée en faveur de l'hypo-
thèque maritime.

Nous démontrerons aussi que l'exception ne concerne pas
cependant l'hypothèque judiciaire et est spéciale à l'hypothè-
que conventionnelle.

Donc, en vertu de cet article qui pose une règle générale
affectant toutes les hypothèques, l'hypothèque judiciaire ne
pourra affecter que les biens immeubles. D'ailleurs ceci
ressort aussi nettement des articles créant l'hj pothèque judi-
ciaire.

^

Maintenant, s'il est établi que l'hypothèque en général et
rhj-pothèque judiciaire en particulier ne peuvent frapper que
des immeubles, U ne s'ensuit pas qu'elles puissent affecter tous
les biens unnieubles.

Quels sont donc dans les biens immeubles susceptibles d'hy-
pothèque judiciaire ?

Attend)', que ce sont les mêmes que peur les autres hypothè-
ques,^ l'étude de cette question regarrle aussi plutôt un travail
sur l'hypothèque en général, c'est pourquoi nous nous borae-

(1) Art. 2()17 du Code civil.
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L'article 2118 du Code NanolLn ^ rT
seuls susceptibles dWhW^o ,* k

'**'°^' ''^*" "^°*
sont H««= I

« nypotnêque: 1° les biens immobiliers oui

de IrlT"
"*"" '""* ^* '^^^ P«-dant le tem^

celfe^T If""'* '^5!:°^"^* *"*""« disposition semblable à

dÏ^^XTen^^t e^^it^^r ^^^ --^*^^-
généraux et à différents artici;s de^^L^T HeZtToubl;er que l'hj^thèque ne peut affectent In oTZt
îï nTp^X'^du''^""^*""^»* distinc:V"deX*

c'est^unTTff r P" expropriation forcée, puisquec est là un d^ effets prmcipaux de l'hypothèque.

bl^^om " t ? '''™i'' Pf"'P^' °° «««'"''^ donc les immeu-

?JZr^î à a Couronne, ou une rue appartemmt à une cité

ilraTrlp^rV^^^r- -^- ^'-eublL^

i™mfu-^^::;:itim^;utr;c:^\rJr,
^''^'^-

qu;ils «,ient aut^ment, tels «>nnurvak?Sl?f76X^^^^
av,l les fonds de terre et les bâtiments: ce tr^t évidemment susceptibles d'hypothèque.

eviaem-

Les récoltes pendantes par les racines et les fruits des arhrp-non encore cueiUis d'après l'article 378, son" a^i^e"bSpar nature, mais ifa sont également accessoires de leTnZ^et^e pourraient être hypothéqués séparément duTonc^^terre, parce que sitôt séparés ils deviemient meubles Tsontdonc susceptibles d'hypothèque, mais en auti^t sei^Mqu ils ne sont pas séparés du tout.
seulement

9fl,~Immeubles par destination.—L'article 370 en o\tm
plusieurs exemples, entr'autr^: les usteX n^s^'ï
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l'exploitation des forges. La condition essentielle, c'est qu'ils

y aient été placés à perpétuelle demeure. (1) Ces immeubles
n'ont pas une existence distincte comme tels du fonds sur
lequel ils se trouvent, et ils ne sont aussi susceptibles d'hypo-
thèque que comme accessoires du plus grand tout; meubles,
peut-on dire, par leur nature, ce sont des unmeubles fictifs qui
n'acquièrent cette quaUté que par leur adjonction à un immeu-
ble.

28.

—

Immeubles par l'objet auquel ils s'attachent.—Yoici
l'article 381 du Code civil: "Sont immeubles par l'objet auquel
ils s'attachent: l'emphytéose, l'usufruit des choses immobi-
lières, l'usage et l'habitation, les servitudes, les droits ou
actions qui tendent à obtenir la possespion d'un immeuble".

9é,—L'emphytéo8e.~L'taiicle 570 du Code uivil dit:
"Le preneur qui jouit de ses droits peut aliéner, transporter et
hypothéquer l'immeuble ainsi baillé, sans préjudice aux droits
du bailleur".

Et l'article 571: "L'immeuble baillé à emphytéose peut être
saisi réellement par les créanciers du preneur, auxquels il

est loisible d'en poursuivre la vente en suivant les formalités
ordinaires du décret".

Ces deux articles établissent donc clairement qu'un immeuble
baillé emphytéotiquement sera susceptible d'hypothèque,
mais cette hypothèque ne survivra évidemment pas aux droits
du preneur.

ftS,r-L'ugufruit.—Il s'agit ici clairement de l'usufruit
considéré comme droit distinct de la nue-propriété; il ne peut
être question pour le nu propriétaire d'hypothéquer à l'un sa
nue propriété et à l'autre l'usufruit, car c'est un droit qui s'é-
teint par la réunion des deux droits en la même personne;(2) et
il ne pourrait non plus hypothéquer au même les deux droits
séparément.

Mais il s'agit du cas où l'un est propriétaire de la nue pro-
priété et un autre de l'usufruit.

(1) Art. 380 ce.
(2) Art. 479 du Code civil.
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gi^de valeur à Whru?^^^^^^^ ^j""*^'-- "-
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bii^re,; .e„e -^ ^^l'T.T^S^T^ZlZZ
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encore le droit à une action à réméré. Celui qui a un droit

précaire, rétsolutoire ou suspensif ou conditionnel peut bien

hypothéquer l'immeuble en question, mais il ne s'agit pas de
cela, ce qu'il faut étudier c'est de savoir si le droit lui-même
ou l'action elle-même peuvent être hypothéqués. Nous répon-
dons sans hésiter dans la négative; en eflfet, au point de vue
pratique ces droits ne sont pas enregistrés comme corps séparés;

l'immeuble est enregistré et l'on peut prendre sur icelui des
hypothèques si l'on le désire, mais non pas sur des droits ou
espérances.

Si celui qui a droit à ces sortes d'actions veut hypothéquer,
il le peut peut-être, mais il ne peut hypothéquer à la fois et

son droit et la propriété du fonds. Bien qu'à la rigueur, l'on

puisse dire qu'il hypothèque son droit, qui est inhérent à sa
propriété.

*••—L'hypothèque elle-même est-elle susceptible d'hypo-
thèque ? Peut-on hypothéquer une hypothèque ?

La question peut se poser parce que l'hyiwthèque est certai-

nement un droit immobilier bien qu'elle ne soit pas mentionnée
comme tel par le code au chapitre des immeubles. D'autant
plus que l'hypothèque de l'hypothèque était admise dans le

droit romain et dans l'ancien droit français; mais maintenant
en France comme chea nous l'hypothèque de l'hypothèque
n'existe pas. D'abord l'hypothèque n'est qu'un accessoire et

n'es', pas un immeuble enregistré, mais est simplement un droit

immobilier enregistré sur im immeuble.

D'ailleurs, croyons-nous, l'article 824 du code de procédure
qui déclare quels sont ceux qui peuvent faire une opposition

en sous-ordre sur une distribution du prix de vente d'un immeu-
ble ne mentionne pas celui qui a une hypothèque sur l'hypo-
thèque, ainsi donc le code refuse de reconnaître cette hypo-
thèque puisqu'elle lui refuse le principal effet de l'hypothèque:
le droit de préférence.

Recoimaltre cette hypothèque serait de plus le bouleverse-

ment de tout notre système de publicité des droits réels. (1)

(1) Arto 201G et 2042 du Code de procédure.
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Elle'^îlTTdrStr ''^^ ''"°^ ^^'^ -P»»^--
Napo^nf^un " H ? K*",^*^

"* ' °° ^«'"^^ dans le code

ÎÎ^ÎS .i
^^''''^ absolument semblable.

(2) Art. 2119.
""^ ^*^''*"»«"« «t de Loj-nes, 909 et 8eq7
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On se demande, d'uilleure, avec notre système d'enrogiti-

trement, comment la chose pourrait se faire en pratique,
attendu que le cadastre n'en tient pas compte et que les meubles
de plus ne sont aucunement mentionnés aux bureaux d'enre-
gistrement.

Cette rè^e, malgré son importance, ne requiert pas de longs
développements, à cause de sa lucidité et du fait qu'il n'y est
fait aucune exception.

La règle est absolue; dans notre droit le seul cas où les meu-
bles ont suite c'est dans le cas du locateur, mais alors c'est un
privilège et non pas une hypothèque que ce dernier exerce.

Cependant, en rapport avec cet article, il s'est soulevé une
question qui ne manque pas d'offrir de l'intérêt; c'est le cas
où le vendeur d'un meuble incorporé à un immeuble vient en
concurrence avec les créanciers ayant hypothèque judiciaire
ou autre sur le dit immeuble.
Qui doit avoir la préférence dans le cas où l'immeuble et

les meubles sont vendus comme un seul tout ?
La Cour de Revision de Québec a étudié cette question dans

une cause de Bilodeau vs Sharples et vir et la Forsaith Machine
Co. et la Banque Union.(l)

La Cour Supérieure avait donné gain de cause au vendeur,
mais la Cour de Revision a renversé ce jugement et a déclaré
que le créancier hypothécaire primait la créance du vendeur
en pareil cas. Le juge Casault.qui a rendu le jugement, cite
un grand nombre d'arrêts contradictoires rendus en France,
ainsi que des opinions des différents auteurs qui ne s'accordent
pas non plus, et il finit par adopter l'opmion que le privilège
du vendeur n'est étemt qu'à l'encontre des créanciers hypo-
thécaires inscrits sur l'hnmeuble auquel le meuble a été attaché
et dont il fait par là même partie; tandis que le vendeur prime-
rait par privilège les créanciers simplement chirographaires.
Et il nous semble que cette décision est éminemment équi-

table, attendu que le vendeur pouvait parfaitement se protéger
soit en exigeant un paiement au comptant, soit en exerçant
les autres recours prévus ou à lui accordés par la loi.

(1) 14Q. L.R.332.
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trat^urn?' ^^*f'.'°
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théca^res ne peuvent vemr par préférence aux créanciers ch^
(1)

2)

(4) 23 C. S. 381, Lemieux, juge, confirmée

Vol. 1, S04.
3 Aubry
Theiard

Rau, p. 670.
page 65

par la Cour de Révision.

^l
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graphain i, mais seulement par contribution sur le produit

d'objets mobiliers devenus immeubles par destination, lorsque

les objets ont été déplacés et séparés de l'immeuble par le débi-

teur, puis saisis, mais si les objets mobilisés n'ont pas été dépla-

cés ni séparés de l'immeuble auquel ils étaient incorporés ou
dont ils faisaient partie, et à l'exploitation duquel ils étaient

nécessaires, alors et dans ce cas, la saisie et la vente d'iceux,

même comme meubles, ne peuvent priver les créanciers hypo-
thécaires d'être colloques sur le produit de la vente, ou, dans
le cas de vente privée, d'en rechercher le prix entre les mains
de l'acheteur."'

Il semble qu'il est difficile d'exposer plus succinctement et

en même temps plus clairement la doctrine légale(l) à ce sujet,

aussi ce jugement devra-t-il faire jurisprudence.

82.—L'article 2022 C. C. déclare que les meubles ne sont
pas susceptibles d'hypothèques, mais les articles 2374 et sui-

vants et 2594 et suivants comportent une exception ou déroga-
tion à cette règle générale en décrétant que les bâtiments, qui
sont des biens meubles, peuvent être hypothéqués.

Devons-nous donc conclure qu'un créancier du propriétaire

d'un bâtiment peut enregistrer sur 'celui son jugement, c'est-

à-dire, un bâtiment est-il susceptible d'hypothèque judici-

aire?

Non. Car il ne s'agit dans ces articles que de l'hypo-

thèque conventionnelle, et, du principe général que les biens

susceptibles de cette hypothèque, sont égalemei r sujets aux
autres, il n'est pas permis de conclure à ''affirmative. Une
exception est faite par une loi spéciale pour l'hypothèque con-
ventionnelle seulement, et cette disposition qui déroge à la

loi générale ne saurait être étendue par analogie.

De plus, l'article 2018 C C. dit: "L'hypothèque n'a lieu

que dans les cas et suivant les formes autorisées par la loi".

Donc, vu cet article et en l'absence d'un texte spécial ^ er-

mettant l'enregistrement d'une hypothèque judiciaire sur un

(1) Baudry-Laeantinerie et de Loynes, 2007; 3Aubr>' et Rau, page



!iiîi!

— 22 —
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déterminée.—Elle est soumise aux règles contenues en l'article

2026. (C. C, 2121)".

L'article correspondant dans le Code Napoléon est celui-ci:

Article 2123: "L'hypothèque judiciaire résulte des jugements,

soit contradictoires, soit par défaut, définitifs ou provisoires,

en faveur, de celui qui les a obtenus. Elle résulte aussi des

reconnaissances ou vérifications, faites en jugement, des signa-

tures apposées à un acte obligatoire sous seing privé. Elle

peut s'exercer sur les immeubles actuels du débiteur et sur

ceux qu'il pourra acquérir, sauf aussi les modifications qui

seront ci-après exprimées. Les décisions arbitrales n'emportent

hypothèque qu'autant qu'elles sont revêtues de l'ordonnance

judiciaire d'exécution. L'hypothèque ne peut pareillement

résulter des jugements rendus en pays étranger, qu'autant

qu'ils ont été déclarés exécutoires par un tribvnal français;

sans préjudice des dispositions contraires qui peuvent être

dans les lois politiques ou dans les traités."

Cet article 2034 est d'une grande et même de toute impor-

tance dans cette matière, attendu qu'il est la base même du
système de l'hypothèque judiciaire.

L'on constatera facilement la grande ressemblance entre notre

article et celui du droit français. Notre article quoique plus

concis et moins explicite comporte à peu près la même signi-

fication.

Il est certainement bon de noter immédiatement que dans
le droit français il n'est pas nécessaire que la condanmation
soit à une somme fixe de deniers.

y II ressort de la lecture de l'article 2034 que deux choses sont

essentielles à la création d'une hypothèque judiciaire en vertu

d'un jugement: d'abord un jugement et ensuite une condanma-
tion à une somme fixe de deniers.

Dans ce chapitre, nous examinerons les causes qui produi-

sent l'hypothèque judiciaire, ce qui nous amènera naturelle-

ment à dire quels tribunaux peuvent rendre des jugements
comportant cette hypothèque et quels sont les jugements de
ces tribunaux qui ont cet effet.

84t—^Tous les tribunaux de la province de Québec peuvent
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SB.—Le code mentionne les jugements contradictoires ou
par défaut.

Le Code Napoléon ajoute les jugements définitifs et provi-
soires. Notre article est évidemment asscigénéral pour couvrir
ces deux dernières espèces de jugement.

S'il s'agit de rechercher quel est le critérium essentiel d'un
jugement comportant hypothèque judiciaire, l'on peut dire:
il doit nécessairement contenir une condamnation à payer
une somme fixe de deniers.

En conséquence, il importe peu qu'un jugement soit rendu
par défaut, ou après contestation, qu'il soit final ou provi-
soire, il comportera hypothèque s'il entraîne la condamnation
requise.

Ceci aura pour effet d'exclure de cette catégorie un jugement
simplement préparatoire, comme la nomination d'un curateur,
ou interlocutoire comme une norMnation d'experts, et au con-
traire d'inclure le jugement provisoire, comme, par exemple,
celui qui accorde une pension alimentaire provisoire à la femme
qui poursuit son mari en séparation de corps et de biens.

Un jugement obtenu du consentement des parties entraîne
aussi l'hypothèque judiciaire. En effet, A poursuit B pour
$1,000; avant de procéder à l'enquête, les deux parties consen-
tent à ce que jugement intervienne pour $500. Ce jugement
comportera hypothèque parce que ce n'est pas le consente-
ment des parties seules qui crée l'obligation, mais bien la sen-
tence qui confirmera cette convention. Et le ji-, peut refuser
de rendre le jugement, s'il considère, par exemple, qu'il serait
rontrau-e à l'ordre public ou aux bonnes mœurs.
De même, il faut décider qu'un jugement annulable pour

vice quelconque entrainerait hypothèque, tant qu'il n'aura pas
été déclaré nul, ou que l'on n'y aura pas renoncé.

39.—"Une somme fixe de deniers." Il faut comprendre
dans ces mots tout jugement dont la condamnation comporte
une charge sur l'immeuble qui peut être déterminée; ainsi la
Cour d'Appel a décidé dans la cause Tabb & Beckett, citée
plus loin, qu'un jugement condamnant une personne à payer
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droÏ"it"aTJ Z TT'^"''"'^^
^"^ "' J"«--t^n not^

le tit 1; It ^ /•''' '* '"""'"'^'' hypothèque. En effet,le fait que cette créance soit privilégiée sur les immeubles

InZ ^lemn^l "'T'^^"^^
'' ^"«^'"^"^ accoXruncertaine indemnité de produire une hypothèque.

11 est vrai que cette loi lii.schereau est une loi spéciale et

on_vemr à la conclusion que le législateur a voulu enlever aux
(1) Art. 2«, par. a.
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jugements rendus en vertu d'icello îp pouvoir de pro<luire

l'hypothèque judiciaire.

88.—En France, comme nous l'avons vu, le Code Napoléon
dit que "les décisions arbitrales n'emportent hypothèque
qu'autant qu'elles sont revêtas de l'ordonnance judiciaire
d'exécution".

Nous n'avons aucun texte semblable à celui-là dans notre
code: cependant, nous avons dans notre organisation tnnt légale
que statutaire dre arbitres, et il n'est pas sans intérêt d'exa-
miner quel ( st l'effet produit par leur sentence au point de
vue qui nous occupe dans cette étude.

Et l'intérêt que peut comporter cette question augmente de
plus en plus dans un pays comme le neutre, où, comme dans tous
nouveaux pays, la construction publique ou semi-publique fai*
tant de progrès et où l'expropriation et le recours en conséquen-
ce à l'arbitrage sont d'actualité quotidienne.

Il y a tout d'abord l'arbitrage purement conventionnel: y
ont recours deux personnes ne pouvant s'entendre sur un diffé-
rend qui s'est élevé entre c'Ies, par exemple, deux cultivateurs
voisms à la campagne, alors que les animaux de l'un ont pénétré
sur la terre de l'autre et ont détruit sa récolte, ne s'accordent
pas sur le montant du dommage causé et au lieu tl'avoir recours
aux tribunaux et, dans le but d'éviter des frais de justice plus
ou moins considérables, ils nomment un arl)itre ou trois arbi-
tres et s'engagent à accepter la décision rendue.

Il est évident que, bien que cette décision arbitrale soit
finale et obligatoire entre les parties, (>t puisse servir de base
à une réclamation en justice, de cett. -ntence ne {)eut résulter
une hypothèque judiciaire, en verti ormes du code.

En effet, dans ce cas, la sentenc réellement le résult.at
pure et simple de la convention entiv les i)arties, (jui ne sau-
rait produire le même effet que les jugements dont parle notre
article.

Le code de procéilure civile aux articles 411 et se(i. prévoit
le cas où dans une cause promlant devant un tribunal l.'gaie-
ment constitué, le tribunal lui-même d'office ou à la demande
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recoure à l'aide d'arbitres pour en
de l'une des parties a
arriver à un décision.

d'IfJI"*'^''*" ^; ^'- "^ tribunal, d'office ou à la demandedune des parties, ou le juge, à la demande de l'une des parties,^t renvoyer la cause à la décision d'arbitres, dans le cas 2différends entre parents, relativement aux partages ou à d'autres

et du consentement des parties dans tout autre cas"

IJr'inl^^ T P'f °" "™°« **« P«"^°i" «elon qu'illeur en a été donné par le juc3ment faisant leur nomination-
et Ils rendent ensuite leur sentence ou font leur rapport maLdans tous les cas c'est le jugement confirmant la Z^L^Z
SZÏSr "''''~'* """^ ^""^ '* '""^ ^'^"^«°° * l'«"^™

produit
1 hypothèque judiciaire, et, même s'il est basé sur ladécision des arbitres et conforme à cette décision, l'on ne^uî

ctrcï :
.^^^-° "b!*r'J« P-duit l'hypothèque judS

IZ l^ ^"*""'°* T * '^ '^***' «* ^ d^i«on arbitrale

qm 1 a faite sienne.

89.-Les jugements rendus par un tribunal incompétent
emportent-ils hypothèque judiciaire?

"»competent

Pour résoudre cette question, il faut distinguer entre l'in-compétence "ratiane persanœ" et "ratione mZiJ
Il arrive souvent en cette province qu'une cause, qui devraitère inscrite et plaidée dans un district rural, est rscriteet

V onttX* f
^'^^ °" ' ^«"*^'^^' ^* -' P-- queïïpartiL

Se cJce;:!''
''"" ''""^"" ^^*^« ^- ^-b'*^'^* »'-

Le juge siégeant à Montréal ou à Québec était incompétent

IZTTr'^'' '* ^' '' défendeur n'y avait pas coiS^°
aurait pu faire renvoyer la cause dans le district "a jj'Mais vu le consentement des parties, cette incompétence ï^tpas mvoquée et le juge entend la cause et rend jugement

II est clair que ce jugement entraîne hypothèque, attendu que



en l'obstacle à la compétence du tribiuial a été écarté par la

seule personne en faveur de qui la règle existe et ceci sans léser

aucun intérêt public.

D'un autre côté si l'incompétence existe "raiione inatericr",

la décision serait-elle la même ?

La Cour des Commissaires, dont la juridiction est limitée
par la loi, qui entendrait une cause pour assaut et batterie,

ou encore la Cour de Circuit, qui entendrait une cause dont
le montant en litige est de mille piastres, sont des tribunaux
incompétents "ratione maUrioe".

La question ne se pose que si les parties consentent à accepter
la juridiction de ces cours, car, autrement, le défendeur obtien-
drait soit le renvoi pur et simple de l'action soit son évocation
ou le renvoi devant le tribunal compétent.

L'on a prétendu(l) qu'il faut distinguer entre les jugements
émanant d'un juge dont la compétence est limitée à une certaine
somme et ceux d'un juge dont la compétence est limitée à
une certaine espèce de litige.

Quant aux premiers v. g. comme le jugement d'un magistrat
de district qui a juridiction jusqu'à un certain montant seule-
ment et qui rendra jugement condamnant le défendeur à
un montant supérieur, ces auteurs décident que les jugements
rendus dans de telles circonstances comportent hypothèque
judiciaire gjctce au consentement des parties. Ils s'appuient
sur l'argument que ce juge ayant le pouvoir de juger jusqu'à
une certaine somme a, par ses attributions légales, le principe
de l'autorité nécessaire pour se prononcer sur un montant pl'is
élevé. Le consentement des parties ne créerait pas une juridic-
tion nouvelle, mais aurait seulement pour effet de l'étendre et
de l'agrandir dans le même sens.

Quant aux tribunaux qui se prononcent sur des matières en
dehors de leur juridiction, comme la Cour des Commissaires,
jugeant une affaire d'assaut et batterie, ils en viennent à la
conclusion qu'ici l'incompétence est d'ordre public et que le

consentement des parties ne peut donner à un tribunal une
juridiction de ce genre qu'il n'a pas, que le juge n'est juge que

(1) Troplong, 2123; de Lorimier, vol. 17, p. 626.
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pour se prononcer sur certaines matières et que s'il va au delà«>n jugement est nul et n'emporte pas hyj^thèqueTudLalreLe con^ntement des parties ne peut ente qu'un Sïdont la décision n'aurait pa« non plus cet effet

1 hypothèque peut être enregistrée, mais eUe sera radiée s

Sale
^ ^"^™"'* '^^ P"^"^* P«« hypothèque judi-

D'un autre côté nous ne sommes pas d'accord avec lesauteurs qm disent qu'un tribunal incompétent ius^n'l nn^

rordeTp^Kir ''-' '-''' -«"^-^ - '^ -^«

La loi dit que la juridiction de la Cour de Circuit s'étend

00 elle siège, et il faudrait conclure, si l'on adoptait cette manièrede voir, que la volonté des parties pourrait fui donner TeTrSde juger un litige jusqu'à mille piastres et condamner en co^quence jusqu'à concurrence de ce montant et que ce jugem^serait légal et produirait hypothèque
Jugement

Nous croyons que ce serait là une erreur et qu'en Kénéral
1 ncompétence d'un tribunal "ratior,. materiJest 5wpublic et que nul n'y peut légalement déroger.
Un tel juge ou un tel tribunal n'a que la juridiction que laoi lui accorde; en dehors de ce cercle il ne iut se pTonone ^sur le différends entre ses semblables ou sur leurs récWt^ons les uns contre les autres. Il nous semble évidl Teune des principales considérations qui ont dû influen er "eépsiateur en lui faisant attribuer à tel ou tel tribunTt!.!

juridiction a été précisément le montant en h^' e «^^^^^^^^^^
que la nature de ce litige. Aussi pourquoi ne pS^C^lmême raisonnement aux deux cas?

"PP'iquer le

Et il nous parait autant sinon plus d'ordre public dans bien
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I

luie

des cas qu'un tribunal ne puisse se prononcer sur un litige
au delà d'un certain montant que sur un litige qui est en dehors
de sa juridiction.

M. Baudry-Lacantinerie(l) enseigne bien aussi que l'hypo-
thèque résulte même d'un jugement renilu par un tribunal
incompétent sans distinguer entre l'incompétence ratione
peraonœ et ratione materiœ, mais il ne prétend pas que ce
jugement serait valide et que l'hypothèque ne serait pas mise
de côté sur contestation.

Et c'est là précisément ce que nous avons soutenu un peu
plus haut.

40.—Le code Napoléon n'exige pas que la condamnation,
pour prodmre une hypothèque, soit pour une somme fixe de
demers; d'où il résulte, on le comprend facilement, que cer-
tains jugements qui, en France, emportent hypothèque, ne
le feraient pas sous le régime de notre code.

Ainsi, en France, l'on décide que les jugements ordonnant
une reddition de comptes emportent toujours une hypothèque
judiciaire qm garantira le paiement des dommages-intérêts au
cas de non exécution. Et même de plus la jurisprudence et
les opmions de nombreux auteurs sont à l'effet que cette hypo-
thèque garantit l'obligation de payer le reliquat.

En notre droit, nous croyons que le jugement sur l'action
en reddition de comptes n'emporterait hypothèque que pour
le cas où le défendeur serait condamné spécialement au paie-
ment d'un montant de dommages déterminé dans l'éventualité
où il refuserait de se conformer à ce jugement, mais que, quant
au reliquat, attendu qu'il est absolument indéterminé au
moment où le jugement est rendu, il ne peut en aucun cas être
garanti par cette hypothèque. Et dès que le comptable aura
rendu compte l'hypothèque devra tlisparaître.

41.—L'expropriation est, comme l'on sait, un mode d'acqui-
sition spécial de la propriété.

Il est spécial dans le sens qu'il est restreint à certaines per-
sonnes ou corporations à qui la loi accorde ce bénéfice en vue

(1) 2 Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 1238.
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de^^^rêt public ou génénU. lequel est cen«é primer l'intérêt

volontairement dans certams cas et alors l'effet n'en est nasintéressant pour les fins de cette étude.
« « en est pas

lui^^f ») T °^'' P™P"^**^ °'^<«Pte Pa« les offres qu'onlu, fait, U faut avoir recours à l'arbitrage selon la loi.L article 7591 des S. R. P. Q. décrète l'effet de la sentencedes arbitres comme suit:
«cuience

"Les arbitr^, après avoir examiné et évalué le terrain ou

etir.,T
'™*'°° '' '^"""^ '^"^ «* «"^«'^du les Xtie^et leura témoins, sous serment administré par eux, donnent^^décision au moyen d'un certificat. C^tte dé;i^oTe^'

Cette décision emporte-t^Ue hypothèque judiciaire 'f

oî„iL !
''*°''"" ^-^ °^*^**'^"- ^ ^^^^' l'-'^yPothèque judi-Claire est une exception et non pas la règle; eUe n'est accordéeque dans les cas spécialement mentionnés par la loi Or onne peut étendre le sens de l'article 2034 tel que nous l'inteirttons au cas qm nous occupe.

Hnfi'h
'"^1^ ^^'***"* ^""^^ ^°"^" ^"« ««**« «««tence pro-

duise hypothèque il aurait été nécessaire et facile pour le légis-
lateur de le dire.

*^

Evidemment, la loi a cru que le propriétaire était suffisam-

St ''T^^ .T=^''^- ^ P^'" expropriant est obUgée audépôt (article 7596 S. R. P. Q.); de plus l'article 7598

nlli" P'^'^P'-f^«.1^. droit de rentrer en possession de sa
propriété sur action civile ordinaire, au cas où l'expropriant
ne remplit pas ses obligations.

Sans doute l'on comprend que dans certaines circonstances
le propriétaire préférerait avoir l'hypothèque et qu'il serait
avantageux pour lui de l'avoir, mais la loi dans sa sagesse acru devoir la lui refuser.

«^ ««^ a,

Il n'y a pas d'appel de la sentence arbitrale, tel que nous
1 avons coi^taté à la lecture de l'article; mais si la sentence
était mise de côté par un tribunal pour raison de fraude ou
autre raison et que l'une des parties était condamnée à tous
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I
les frais, ce jugement pour frais produirait une hypothèque

I
en vertu de la règle générale.

I
L'exiMopriationquia lieu en vertu de la loi fédérale, S. R. C.

I

ch. 37, présente cette particularité que la sentence des arbitres
1 est sujette à l'appel dans certains cas. Ce jugement en appel

I

produirait certainement une hypothèque.

I

La section 209, paragraphe 4, de cette loi dit:

I

"Le droit d'appel par la présente loi conférée ne déroge pas

i

à la loi non plus qu'à la pratique qui existent dans l'une quel-
conque des provinces au sujet de l'annulation des sentences

I arbitrales".
r

I

II ne nous appartient pas de rechercher dans ce travaU
,

quel est l'effet, en cette province, de cette section de la loi
quant au droit d'appel de ces sentences.

I
A tout événement, il est c'air que, si la loi fédérale y a .son

application, malgré cette clause, Ë y a appel et jugement dont
peut résulter une hypothèque; si, au contraire, cette clause
empêche l'appel, alors U n'y aura pas d'intervention judiciaire
et par conséquent aucune hypothèque.

**'~Un jugement accordant une pension alimentaire
emporte hypothèque judiciaire: cette pension, en effet, peut
être assimilée à une rente viagère dont on peut déterminer la
valeur au moyen de l'article 1915 C. C.
La Cour d'Appel a confirmé sans commentaires un jugement

rendu en 1897 par le juge White, dans une cause de Tabb v
Beckett.(l)

Il s'agissait dans cette affaire d'un jugement condamnant
un nommé Tabb à payer à une dame Beckett, après séparation
de corps et de biens, une pension alimentaire de trente piastres
par mois sa vie durant. U défenderesse avait enregistré ce
jugement pour donner effet à son hypothèque judiciaire et
sur l'action du mari pour radiation, voici quel fut le jugement
de la Cour:

"Considering that plaintiff's déclaration and action seeks to
hâve the said registration radiated upon the alleged grouml that
thesaid judgment does not create a judicial hjTwthoc, inasmuch

a,' 7C.B. R.29.
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«« plaintiff prétends that the said judgment « not "For thepayment of a spécifie sum of money" •

"Considering that the sole question subnùttcd by saidpart es under the said déclaration and demurrer the^to, is

Ty^thl! ' """' '"^ " '"" °°* ''"''*^ ^ ^"^'^'^

"Considering that said judgment is for the payment of a

2034 of the Cml Code, and does create a judicial hy^th^'
Et la Cour a maintenu la prétention de la défenderesse.
Dans cette même cause le président du tribunal a fait entr'-

autres les remarques suivantes:

"The Court is of opinion that there is a great similaritvbetween an almientar, pension and a life rent The^2
tanj pension will be required during life. and is terminated bydeath only unless the obligation to pay it becomes extinguisheXby réconciliation, and unless it is modified by circum^Lc^
subséquent to the judgment granting it.

««msiances

"..
.

.If reconciliation takes place, it would operate as adischarge undoubtedly.
p^ «le as a

"True it is that it may be reduced or increased, according
to circumstances, but this dœs not touch the question whether
the sum for the présent is a spécifie sum fixed by a judgment
It can neither be reduced nor increased without another judg-ment modifing it. and if that should e.er happen the iegil
tration of the second judgment would protect every rightIn the meantime it is fixed, and the presumption is that it
will be payable to her as long as she lives.
"As to the argument, that it is not capital, article 2034 does

not require that it should be capital, so long as the sum tobe paid is specifically declare,d.

"The Code has established a means of estimating life rent
under article 1915, and there is no good rea.son why the same
rule should not be applied to an alimentary pension, although
the law does not so déclare in express terms

"This clearly shows that there is a distinction between
the hypothec and the obligation. The obligation mav be
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the conditional; the obligation raay be indeterminate; the obliga-

tion may be subject to change, modification, variance and to
8ome extent be uncertain. StiU there may exist a perfectiy
valid hypothec.

"AU the arguments which the plaintiff is urging against
the vaUdity of the hypothec in question are that it is uncer-
tam; that it is indeterminate; that it may be varied; that it
may be extmguished. It is not correct to argue thus in réfé-
rence to the hypothec. They m reaUty refer to the obliga-
tion to pay. It is the obligation to pay which may be modified;
it is the obligation to pay which may be t' rminated. In the
meantune, the sum for which the hypotht. is claimed is a
spécifie sum of money, ordered to be paid by a judgraent of
the Court. Thisis ail that article 2034 requires for the validity
of a judicial hypothec, the word "spécifie" in this article meaning
sunplyy^xcd,—a fixed sum of money, for the payment of which
the order of the Court has been given".

NatureUement les autres créanciers ne peuvent savoir
combien de temps durera cette pension alimentaire, elle peut
fanir par la mort, la réconciUation, par un ordre de la Cour
mais pour le moment aucun des créanciers ne peut être trompé
par Imscription de cette hypothèque, car il est facile pour
eux de constater pour quel montant l'immeuble est affecté en
calculant le capital nécessaire à la production de cette pension.
43.—Il semble qu'un jugement accordant une rente viagère

doive nécessairement emporter une hypothèque judiciaire
car au moyen de l'article 1915 C. C, il est facUe de déterminer
le montant que l'immeuble peut être appelé à payer ou à con-
tribuer.

Cet article se lit comme suit: "La valeur de la rente viagère
est estunée à un montant qui sera suffisant, au temps de la
collocation, pour acquérù- d'une compagnie d'assurance sur la
vie, une rente viagère de pareille somme."
44.—L'on peut se demander si les ordonnances de la

Commission provinciale des utiHtés pubUques prod. '^.ent hypo-
thèques judiciaires.

'
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de^ToirE3:::i^ti;th''r
"^""^^^" ^^^^-^^ - -^^

ca^es^Zr'°° * ^' ^"^°^' ^''"*""^'« ^* d^'der certainescauses re atives aux compagnies dites d'utilit^i publique c'est-à-dire qu. fournissent au public des matières dont le camcStest sem.-pubUc. matières dont tout le monde se sert, qu afft

d?u*ïs;rt.th^:-"*'--------

quelque chc«e elles peuvent aussi dans certains cas conTamne"au paiement d'une somme d'argent, de dommages et de fraTsLa question se pose donc, lorsque cette commission rendune ordonnance entraînant condamnation pécuniaire à unmontant déterminé et fixe, cette ordonnance empo' teleïêhypothèque judiciaire ?
"porie-i-eue

Au paragraphe 2, deuxième alinéa, il est dit: "Cette Commis-sion est une Cour d'archives."
v^onums-

Le paragraphe 44 pourvoit à l'émanation par laCourSuné-neure d'une exécution à la suite d'une orLnancrron.lueDe plus, ,1 y a appel (paragraphe 46) à la Cour du Banc <luKoi, sur question de compétence ou de droit
Au para^aphe 41 il est décrété que la décision ,^ finale«ur les ques^ons défaits etqu'olleà l'autorité d. la chose jugéeLa Cour Supérieure de ce district, présidée par Thonorabl,'.juge Leimeux, a décidé que cette Commission enlevaitla judiction de la Cour Supérieure dans certains «us (1)

^

Ne peut-on pa« dire que l'on voit là tous los éléments néces-
saires pour se conformer à l'art,icle 2034 et que l'onlonnance decette connuission doit comporter hypothèque judiciaire. Eneffe

,
la loi décrète que c'est une cour qui rend des .iécisions

finales exécutoires, qui peut condamner à une somme fixe
De plus, si la Cour Supérieure décide qu'elle lui enlève nar-tiellement sa juridiction dans certains cas, il n'est pas croySqu^e législateur ait eu l'intention de dinunuer l'es gaSies

43 él, ?"S "• '' " * '' ^'"' '' The D„rche«ter Ek-ctric Ce.



— 37 —

I
I

qu'aurait eues autrement le créancier d'une utilité publique en
lui enlevant le droit de prendre hypothèque judiciaire, alors

qu'avant la création de cette commission il aurait eu ce droit
en vertu du jugement du tribunal alors compétent.

Il est vrai que le jugement ci-dessus a été renversé en appel,
qui a décidé que <".'> ''espèce la Cour Supérieure avait juridic-

tion, mais ceci ... détruit p.v-! î i force de notre argument.

"45.—En F ,mc.'. il exict<' i i-rtains titres exécutoires, comme
les actes notan -

;
rrs titres n< requièrent pfvs de jugement pour

exécution, mais lis ne cor èrent plus d'hypothèque per se.

Que ces titres comportent ou non hypothèque spéciale, on s'est

demandé si ce créancier avait, à l'échéance et au cas de non-
paiement, le droit de prendre jugement afin d'acquérir une
hypothèque judiciaire, qui est plus avantageuse en France,
parce que générale.

Et les auteurs(l) répondent affirmativement.

Et cela en vertu de l'argument que décider le contraire serait
rendre sa position inférieure à celle d'un créancier qui aurait
un titre non exécutoire et inférieur et qui, lui, pourrait prendre
jugement, acquérir une hypothèque judiciaire et se faire ainsi
une meilleure position en s'assurant une préférence.
Nous n'avons sous le régime de notre code, aucun titre exécu-

toire; mais nous pouvons faire le même raisonnement au sujet
d'un acte authentique notarié comportant hypothèque affec-

tant tel immeuble: en effet rien empêche que le créancier qui
prendrajugement pour se faire payer n'enregistre son jugement
sur tous les immeubles de son débiteur, car le jugement compor-
tera certainement hypothèque judiciaire.

En France, cependant, quand le titre exécutoire emporte
hypothèque spéciale, on hésite à dire que le créancier qui s'est

assuré toutes les garanties qu'il voulait pourrait acquérir
hypothèque judiciaire au moyen d'un jugement.

Mais, encore une fois, chez nous pour exécuter, il lui faut un
jugement qui emportera hypothèque de plein droit.

Maintenant, comme cas spécial, si une personne eraprun-

QOfl«^^^^^,^*"'^'^***'*''"'""'««'t d« Loynes, 1277; 3 Aubry & Ruu.
o^OO, p. 4o7. '
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tant une somme quelconque s'était emnurëe à fn,,m,v . uthèque sur une pronriété m.Vil» V^^ * '°">™r "«e hypo-

et qu'ensuite elle^S dTstécuter «r"''^.
'^"^ '^ ^"'*«

cier le jugement ordonner/ ^'^f"*^''
<ï"« ^«^"d^ait au créan-

seulement k drSt dwtî *®™***?^«™«»t. «i°on, il aurait

en question quTltSTySV3"^r"J™^"''^
ses frais, semble-f il ~..„ i "^*V.®*1"«- Excepté quant à

enregistré sur tels immeubles et J"
"?". ' f«e««0're serait

justice.
" '""' """ * ««"tionnement reçu en

Le cautionnement e* conventionnel, lég.1 ou iudiciiùn.

f™irerci^s:-Tr£ST
*re M un cautionnement «,t judiciaire ouC
,u«r sr^iT^rtr-" rr™"*-
ainsi la caution iudir. If ' ^ ^^"""^^^ différences:

oorp., ne jo^rtSet r7^xtr^T"- -"
hypothèque iudiciairp tonw;

^'«^ussion, et est sujette à

.uJetteflaCr ?r nU rhv^t 'J""T "?'" °''^' >-
WnMce de diM^u^iôr Pour W? ï '"*""*• " '<"" <'''

rtï;xr'"--~"^^^^^^^^

;
"^r:lTtrctiï lS'«r z"*-Le premier résulte de Ir woI,v«*x j ^ " judiciaire.

ordomié par la loi et ifJ^ ^^ ^^^' '« «^™°d est
1
»r la loi, et le dernier par jugement."
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Sir François Langelirr(l) fait '(.marqupr, au cours de ses

commentaires sur cet article, que tout cautionnement est

conventionnel. Et en effet de la part de la caution tout cau-
tionnement, même le cautionnement judiciaire, est conven-
tionnel, dans le sens que la caution s'oblige volontairement.
Mais de la part de celui qui doit et du créancier, on ne peut
dire qu'il est conventionnel, car l'un est forcé en certaines cir-

constances de donner un cautionnement judiciaire ou légal,

et l'autre de recevoir tout cautionnement soit judiciaire ou
légal qui aura les qualités requises.

Dans un sens, on peut dire que tout cautionnement judici-

aire est légal, parce que même si un cautionnement est ordonné
par jugement, c'est en vertu de la loi que le tribunal l'aura

ordonné.

La question de savoir si un cautionnement est judiciaire

ou légal offre de l'intérêt surtout au point de vue du cautionne-
ment pour appel et du cautionnement pour frais.

Mais en pratique, aujourd'hui, le cautionnement en appel est
donné surtout par de puissantes compagnies d'a.ssurance, à
ce spécialement autorisées par le Statut 63 Victoria, ch. 44, et

alors il n'est jamais important de savoir si la caution est judi-

ciaire ou légale, car personne ne songerait à prendre hypothèque
contre les biens de ces compagnies, qui, d'ailleurs, souvent
n'en possède- s dans la province et qui de plus déposent
entre les mt ;ouvemement une certaine somme comme
garantie de u ..ipacité de remplir leurs obligations. De
plus, lorsqu'il s'agit des frais qu'un étranger poursuivant doit
fournir, ce dernier s'adresse très souvent aussi à ces compagnies
ou encore dépose le montant requis en cour.

A la lecture de l'article, il semblerait facile de déterminer
quand un cautionnement est judiciaire et quand il ne l'est pas:
pour r'être, il faudrait qu'il soit ordonné par jugement. Ainsi
serait un cautionnement judiciaire, celui donné par l'individu

qui y serait condamné sur demande d'un bref interlocutoire;

d'autre part, le cautionnement de l'usufruitier serait légal.

Mais la jurisprudence n'a pas interpiété ainsi notre loi.

,.> 6 Langelier, p. 123
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né de l'offrir.
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Judiciaire, s'il lui était ordon-

Hie?dtTc™Xn„rj'^'-^ 1"» »«««- de
That the surety who riZ , ï T ?" '" J"»" ""'i*»":

Cl) s MiimofU - n».(1)

(2)

(3)

8 Mimault, p. 391.
3 ^. S., 393,
25 C. s' 9S.
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respvndendum, is suhject to contrainte par corps and otherwise
treatablc as a "judicial surcty" has hcon tho constant jurispru-
dence of thèse courts".

Et c'est la jurisprudence qui a cours aujourfl'hui.

La doctrine française(l) ne vient pas à notre secours, car
d'abord il n'y a pas de texte semblable au nôtre dans le f'otle
Napoléon et ensuite en vertu des principt^s Rénémux !.s auteurs
maintenant décident que même le jugement qui condamne à
fourmr caution n'emporte pas hypothèque contre la caution,
car, d'après le raisonnement de Baudry-Lacantinerie et dé
Loynes, le jugement ne condamne la caution à rien excepté à
soumettre son cautionnement au greffe, ^oumissioa qui n'en-
traîne pas hypothèque.

Maintenant pour que le cautionnement entraîne hypothèque,
il faut qu'il soit pour une somme déterminé(>, suivarit l'article
2034 du Code civil.

Il ne suffit pas de dire que le cautionnement garantira tous
les frais d'appel jusqu'à concurrence de tel montant, même si
ce montant est au-delà de c -ue peuvent être ces frais ou
pour les cautions de déclarer (,, '.-s ont des inuneubles valant
tout.

Voir Lavallée vs Paul(2): dans ce jugem.>nt cm -iccorda la
radiation d'une hypothwjue jutliciaire, i)arce (,u'clle était en
termes généraux <>t ne précisait pas le montant (jue s'engageait
à payer la caution.

Voir O'Leary vs Francis(3): action pour radiation maintenue
parce que l'hypothètiue manquait de spécialité.

Maintenant quelle est la durée de l'obligation de la caution
judiciaire et en conséquence pour combien de temps vaut
1 hypothèque judiciaire enregistré*' sur sou immeuble?
Le juge Loranger, dans un jugement confini '

i>n revision (4)
dans une cause de Guertin & Molleur, répond à c(>tte question
dans^ses conclusions. Dans cette cause le défendeur avait

IUu,^&;VTrottr4T'"*'"' '' ''" '"^""*'' '''' "* ^''": » ^^'^^ &
(2) 30 L. e. .).. 104.

(3) 12 V. S. 243, confirmé en appel.
(4) 19 C. 8. 571 et 21 C. S. 261.
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.
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Kr î? ' /'î'"'. '^'"'*""* ^''"'^ cautionnement pr^ndfin par le jugemen de la cour d'Appel pour laqueUe il est Sonné

iudiiiretr^eStCx;:Si:Sir " ^-""-

ettw îtltl'"
"^""^ '''^P"''"" "•^ P^^'« P- de ces actes,

du cl L^ri! ^"'f^^-^Pond au nôtre, mais l'article 2117

-«i:;^"'" ^' '-'' ^"^ résulte des Jugements o'u

triblL*ux'"aurn'r' T'""T"' '" ^"^•^'^*'«" «^^«'«use des

nom"nZk dp
" T '""^ hypothèque judiciaire: telles quenomination de curateurs, convocation des créanciers, etc

le cort*r'^"'
'' ''"' ^''^ ''' ">°*« ''" ««f^ droit qui.commeonle constate, nous viennent du code Napoléon, il est nécessdr^
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de trouver le sens que les commentateurs du Code Napoléon(l)
leur donnent ainsi que leur origine.

Dans l'ancien droit français, les obligations contenues dans
un acte authentique emportaient hypothèque générale sur
tous les biens présents et à venir du débteur.

Cette garantie fut plus tard étendue dans son application
ou plutôt on reconnut d'autres causes qui pourraient produire
les mêmes effets.

En effet, on trouve dans la Coutume de Paris de 1510, article
78: -Une cédule privée, qui porte promesse de payer, emporte
hjTJothèque du jour de la confession d'ieelle en jugement".
Ce n'était pa.s là cependant un jugement, mais on recon-

nut que le refus du débiteur d'acquitter sa dettf> n'était
pas une raison de le traiter plus favorablement que celui de
la cédule reconnue en justice et si l'une emportait hypothè-
que, 1 autre devait le faire également.

Aussi, comme nous l'avons vu, l'ordonnance de Moulins de
la66 attribua l'hj-pothèque judiciaire aux jugements compor-
tant condamnation.

Dans le droit français moderne, on a enlevé l'hypothèque
qui s attachait au.x actes notariés. Et on a conservé l'hypo-
thèque qui s'attachait aux jugom..nts et aux actes de recon-
naKssance d'écriture, c'..st-àHlire, l'hypothèqu.' judiciaire qui
peut maintenant résulter de ces deux sources.

Et c'est pourquoi encore aujourd'hui, les commentateurs (2)
(tu Code Napoléon considèrent que lorsque l'on parle d'actes
judiciaires (art. 2117), on veut parler ",ies reconnaissances
on vérifications, faites on jugement, des signatures appasées
a mi acte obligatoire sous seing privé". (Art. 2123 (^ode Napo-

Ainsi dans ce dernier article, ils voient la définition et l'ex-
plication de ce que l'autre article appelle actes judiciaires
Nous n'avons pas ce genre d'actes judiciaires dans notre

droit, et il pout paraître digression d'en examiner la portée
e^le^sens, mais pour quiconque étudie ces sujets, il est néces-

'lol o
^""«Jry-Lacantinerie et de Loynes, 1219.

(^) i. liaudry-Lacantmerie et de Loynes, 1259.
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saire d'en bien comprendre le sens et l'eflFet, car ce sont des

^ode Napoléon, qui si souvent et en cette matière en narti-

un bIli:tT
'' ""'"^

l"
"'*"• ^" ^-"-' A donneTiun billet promissoire payable dans un an. Le Code Nanoléon

ce document, vu la disparition possible des témoins la mort

tlr'tuT'b^- "1" '^-^ ''"*'^^ ''« reconnaître l'obCtion. Pour obvier à ces inconvénients ou dangers, on permet

niirdTri^rr
^"'"^"- ''''^- -^^ - --

tat?on"et U sir-''
'"' •" "'^ ""'^ ^"''"" ^^^at ou contes-

DaZTl TT "" ^"««'"^"* de reconnaissance d'écriture.Dans la seconde alternative, si A réussit à prouver que l'écriture

earrritf ' " ''''''''' ''^^ "^-«^^S

quf soh tonn'^r 'T".
'^"' " "'^ '"^ «"^""^ condamnationqu, soit prononcée, car la dette n'est pas encore due. Et l'on

ludSai^e
''"^'"*'""^ ^^'*^« ^" J"«t'^« -"^portent hypothèque

sr/etit-jL- ^^^^^^ '' ^' - --- - o"

geuse que le créancier qui a exigé une hypothèque spécialeou encore qu. a une obligation po^ par acrautSiqt. '

mêmeYlorà '
H
""*" ^^'' ""'™^ P''"^'^"'^ ^"^ '«-««blemême de loin à celle-c, qui n'est pas sans critiques(l) quant àreffet qui en résulte: l'hypothèque judiciaire.

2 Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 1260.
(1)

I. i
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I En conséquence, les rédacteurs du code en se servant des
l mots "actes judiciaires" avaient donc en vue d'autres procé-
• dures que celles qui existent en France et dont nous venons de

parler.

Il est sûr que cette partie de notre article ne reçoit que très
peu souvent son application. Sir François Langelier(l) cite
comme exemple l'obligation que contracte le gardien nommé
à une saisie.

Mais il ne faut pas oublier qu'il faut, comme pour le caution-
nement, qu-^ cet acte de procédure judiciaire crée l'obligation
de payer une somme déterminée.

Ainsi pour acquérir cette hypothèque, il faudrait que le
créancier enregistrant mentionne la valeur des meubles saisis
et ce ne serait qu'une valeur approximative, et non fixée, car
cette valeur ne pourrait être établie que par un débat, qui
entraînerait un jugement, et alors l'hypothèque ne résulterait
pas de l'acte judiciaire, mais du jugemeni.

L'obligation du gardien est établie par l'art. 657 du Code de
procédure.

Maintenant, ne peut-on pas dire que la taxe de témoins est
un acte de procédure judiciaire dans le sens de cet article?

En pratique, le montant alloué au témoin est déterminé
sur la demande du témoin par un député-protoinotaire, il n'y
a aucun débat quelconque, et bien que cette taxe comporte
titre exécutons, peut-on dire que c'est un jugement? n'est-ce
pas plutôt un acte judiciaire, qui comporterait hypothèque ?

Inutile de dir- qu'il est très rare que le montant en jeu serait
assez important pour qu'il vaille la peine de l'enregistrer sur
un immeuble. A tout événement, si cette taxe n'est pas due en
vertu d'un acte de procédure judiciaire, elle le serait en vertu
d'un jugement et dans l'un comme dans l'autre cas, elle empor-
terait de plein droit hypothèque judiciaire, en vertu du dit
article 2034.

48.—En vertu de l'article 2034, tout jugement rendu dans
les circonstances voulues comporte hypothèque judiciaire.

(1) 6 Langelier, art. 2034.
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Quand le montMt de la condMmwtio» e>t au de»,u, de wn
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(1) 16R. L. 404.
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Bï 1886, la Cour de Révision, siégeant à Québec, dans une
cause de Taillon et PouUn(l), s'est prononcée en sens contraire.
La seule différence entre les deux actions était que dans le

premier cas, le demandeur avait donné au défendeur le choix
de délaisser si mieux il n'aimait payer, tandis que dans le
second, le demandeur concluait à condamnation et pour per-
mission de faire vendre.

Le juge Casault a exprimé l'opinion de la majorité de la
Cour en partie comme suit:

"L'accomplissement des formalités requises pour créer une
hypothèque judiciaire est la même pour tous les jugements
quel qu'en soit le montant. Il ne me parait pas susceptible
d'un doute que les propriétés désignées dans l'avis, si elles
appartenaient au défendeur, lorsque le jugement a été pro-
noncé et enregistré avec l'avis, sont devenues grevées d'une
hypothèque en faveur du demandeur pour le montant du
jugement, les intérêts sur icelui et les frais même non liquidés.
Aussi le jugement dont on demande la révision ne paraît-il
pas mettre ce point en question, non plus que le droit du deman-
deur à un recours hypothécaire, en vertu de ce même juge-
ment, si les propriétés avaiont passé en mains tierces. Ce
que l'on paraît y contester, c'est qu'il y aît une action, ou
recours hypothécaire contre le débiteur tenu personnellement
au paiement d'une dette portant hypothèque sur ses biens, et
que le créancier hypothécaire puisse conclure, contre son débi-
teur personnel en possession des biens hypothéqués, à ce que,
à défaut par lui de payer sous le délai usuel, il soit permis au
demandeur de saisir et vendre les immeubles hypothéqués
qu'il détenait.

^

.
.
."Cette disposition de la loi (l'exception de l'art. 1102)

n'est pas Umitée à une espèce particulière d'action hypothé-
caire, celle contre le tiers détenteur, qui est la seule dont le
jugement de première instance paraît reconnaître l'existence:
elle les comprend toutes sans exception ni réserves.

"Puisque le créancier peut faire vendre l'immeuble qui lui
est hypothéqué en quelques mains qu'il se trouve (art. 2016 du

(1) 13Q. L. R. 155.
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^détuéir "
"""* '' '"^^ ''"^' '°"^"'" ^* ^"* ^^ de

fK^.;I^* •' ^?*' ^ "^ P""''™' ^**'^ ^^"d»* l'immeuble hypo-
«^équé, qu, est encore dans le« mains du débiteur, une a.^^
personnelle hypothécaire contre lui, et l'obtention préalawêdu seul jugement possible, sur une poursuite personnelle hypo-
thécaire savoir: une condamnation au paiement de la dette
avec, à défaut par le débiteur d'y satisfaire, une autorisât onde saisir et vendre l'immeuble hypothéqué. Je dis le seulju^ment possible; car le délaissement de la propriété, et la
libération quU procm-e, n'appartient qu'au tiers détenteur,

1 immlTeh^y^uï ^" ''"^'' ^ "^^^^ ^ ^^-^---

"Le recours à l'action personnelle hypothécaire est inutilequand la dette excè<le $40.00, parce que, une sin^ple condamna-
tion au paiement permet, alors, la saisie des immeubles du
débiteur; mais, lorsque la dette hypothécaire ne se monte pas
à cette somme, .1 est absolument néce.s.saire pour parvenir àk vente du gage que le créancier a obtenu pour garantie de sa

''Un jugement prononcé contre le débiteur ne fait pas obs-
tade a une poursuite par le créancier qui l'a obtenu, et qui

!!!l/''^"5''^'^'
'''"*"' ''' ^"'••«-«'^t^teur .le l'immeul)le hypo-

théqué, judiciairement ou autrement Le créancier n^p^s eu le choix du recours: il les a obtenus successivement, etn a pu les exi-rcer qu'après les avoir acquis. Le débiteur n'aque lu, a blâmer si, pour obtenir le paiement de sa dette son
créancier a été forcé de les multiplier.

''On se recrie contre l'injustic t l'oppression de ce système
à double action comme on lappelle. Mais qu'est donc le
captas ad respondendum (V. article 802 C. P. C.)

".
.
Et les frais de ce .louble nrours sur lesquels on appuie

et auxquels on joint c(>ux de la vute de l'inuneuble pour faire
ressortir eur .lispr.,port ion avec la créanc,., que l'action per-
sonnelle hypothécaire sur jugement de moins de MO a pour
objet de faire solder, sont-ils moins grands sur l'action hypo-
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1

thécaire proprement dite, celle prise contre le tiere détenteur de
1 immeuble hypothéqué à ce jugement.
"On m'a objecté, aUleurs, que, permettre ce recours par

action personnelle hypothécaire sur jugement portant hypothè-
que, était autoriser indirectement, et à plus de frais pour le
débiteur ce que l'article 1102 du Code de procédure prohibait,
savou-, 1 exécution contre les immeubles des jugements demoms de $40. Mais, d'abord, cet article, comme je l'ai déjà
noté, excepte de la prohibition qu'il prononce les jugements
de moins de $40 sur actions hypothécaires; et, par conséquent
accueUlir une poursuite hypothécaire en vertu d'une hypothè-
que judiciaire, loin d'être une violation indirecte de la loi
n en est que l'application.

'

"Puis la règle générale est que tous les biens du débiteur
sont le gage de .ses créanciers (C. C. 1981); et les lois qui la
restreignent sont elles-mêmes des exceptions qui, non seule-
ment, ne doivent pas recevoir d'extension, mais doivent s'effa-
cer devant la. première, chaque fois qu'elle peut, sans la violen-
ter, conserver son effet.

"La loi prohibe l'exécution contre les unmeubles des juge-
ments personnels de moins de $40, non pas, comme on l'a
1 a prétendu, pour raison d'ordre public, mais pour raison d'hu-
mamté. Elle n'a pa« pour objet de donner une protection
injuste au débiteur, en le laissant au mépris de ses engage-
ments, jouir des propriétés immobilières d'une valeur considé-
rable.

"La règle transcrite à l'article 554 du Code de procédure que
les meubles doivent être discutés avant les immeubles, ne
s oppose pas à l'exécution contre l'immeuble hypothéqué du
jugement sur action personnelle hypothécaire; car cet article
les comprend dans les exceptions qu'U admet des cas de gase
et des jugements hypothécaires.

"Un des motifs du jugement soumis à la révision est que le
second jugement ne donne pas au premier une force exécutoire
intrinsèque qu'il n'avait pas. Cela est vrai en ce sens que le
premier jugement en reste un sur une dette personneUe de
moins de $40, qui, pour cette raison, ne peut être exécuté que
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sur les meubles du débiteur; mais le second à une force exécu-
toire mtrinaèque qui lui est propre et qui résulte de ce qu'il est
fondé sur une dette et une action hypothécaire, et que ces juge-
ments, quel qu'en soit le montant, sont exécutables sur les
immeubles hypothéqués".

Voici, pour partie, comment le juge Andrews répondait à ce
qm précède et exprimait sa dissidence:

"It will, I présume, not be disputed that, as a gênerai rule
a judgment cannot form the basis of a new action for the samé
debt against the same debtor A judgment upon a judg-
ment, for the same debt, between the same parties, is an anomaly
which it would, I think, require an express text of law to autho-
rize.

"For my part, I think that the code in its Ictter and spirit
refuses such a recourse as that which the plaintiflf seeks, and
that the mjustice, and I may even say oppression, of such a
System of double actions for small debts is palpable.

"I think that the hypothecary actions alluded to in this
article (1102 C. R C.) are those brought against third holders
(tiers détenteur).

"Thèse hâve acquired the immoveable, already encumbered
with a mortgage, and must be presumed to hâve been aware
of Its existence, and their title thereto was thereby affected-
they must be considered to hâve agreed to perfect their title
by extinguishmg the mortgage, or in default to give up the
property.

"By a raerely formai act of the plaintiff, and without the
participation or consent of tho défendant, the latter will always
fand himself entirely and forcedly dcprived of ail the protec-
tion which the law intended to give hini by the opening enact-
mentof the article."

t- » ai.i^

Et le savant magistrat ajoute qu'en adoptant la manière
de voir du demandeur, il faudrait que la loi dise: "So sbon as a
creditor chooses to enregister a judgment for a debt not exceed-
ing $40 against the immoveable of his debtor, he may proceed
to bnng to sale anyone of them he may please, without dis-
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cuasing the moveables, provided, however, that the debtor must
pay the costs of two action instead of one".
4».—En 1889, la Cour d'Appel, dans une cause Lepage et

Ro88(l), a eu l'occasion de se prononcer sur la question et a
adopté une opinion contraire à celle de la majorité dans la
cause précédente.

Voici quelques-uns des considérants de ce jugement qui doit
aujourd'hui faire autorité:

"Considérant que, quoiqu'il soit permis de cumuler les voies
d exécution, le concours de plusieurs actions n'est pas admis
dans le droit français et que 1 exercice d'une action par un
créancier contre son débiteur l'exclut de l'usage de toutes les
actions qu'il pourrait avoir contre ce même débiteur pour k'
même objet, selon la règle "Una electa mnper aUera perimitur"-
et considérant que cette règle, qui est spécialement applicable
au cas où un créancier, ayant en même temps, une action per-
sonnelle et une action hypothécaire contre son débiteur vou-
drait, après avoir exercé l'une de ses actions, recourir à l'autre
doit à plus forte raison, s'appliquer à l'intimé, demandeur'
dans la cause actuelle, qui n'avait pas même d'hypothéqué
lorsqu'il a épuisé par son action personnelle le seul recours
que la loi lui donnait contre son débiteur pour le recouvrement
de sa créance.

"Considérant- que permettre a un créancier de poursuivre
son débiteur par action hypothécaire sur un jugement qu'il
aurait obtenu pour une dette personnelle n'excédant pas $40
serait autoriser dans tous les cas un créancier à faire vendre
par une voie détournée au moyen d'une seconde action les
immeubles de son débiteur pour une somme minime contraire-
ment à la disposition expresse contenue dans l'article 1102 C PC; et considérant que l'exception contenue dans cet article
ne sappUque qu'à l'action hypothécaire ordinaire dirigée
contre le détenteur d'un immeuble affecté à la créance dont le
crfencier poursuit le recouvrement, et non à une action hypo-
thécaire greffée sur un jugement personnel qu'il aurait obtenu
contre ce même débiteur.

(1) 4B. R. 292.
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M-

"CknodéEaDt que raction hypothécaire portée par rintiné
n'existe pas."

C« jvgenaettt n'a été rapporté qu'en 1895 et après que la

Cow de Révnskm, àégsmA à Montréal, s'était prononcée dans
le même sens <lans une cause de Jacques v. Tiffany(l).

Dans cette dernière cause la précédente n'a pas été citée du
tout, probablement parce qu'elle n'a été rapportée que plu-
sieurs mois après que jugement fut rendu dans celle-ci.

Dans cette cause, le jugement de première instance avait
ordonné au défendeur de délaisser ou de payer.

Depuis que ces jugements ont été rendus le code de pro-
cédure civile a subi une révision et l'on peut se demander s'ils

peuvent être appliqués à la loi actuelle.

Nous croyons devoir répondre affirmativement.

Voici les articles qui traitent du sujet:

1147 C. P.: "A défaut de biens

Deuxième alinéa: "Néanmoins, sauf les cas visés par l'arti-

cle 1148, l'exécution des jugements poiu- une somme n'excédant
pas $40 ne peut être poursuivie que contre les biens meubles".

1148 C. P.: "S'il s'agit d'un immeuble déclaré hypothéqué
par le jugement et délaissé en justice, ou d'arrérages de vente
constituées créées en vertu de l'acte Seigneurial de 1854,
quel qu'en soit le montant, le bref d'exécution peut être décerné
iounédiatement contre cet immeuble".

Dans ces deux articles le législateur a fondu ensemble les

articles 1087 et 1102 de l'ancien code. Mais le fait qu'il

n'avait pas l'intention de changer la loi découle de la note
qui précède son rapport dans lequel il ne mentionne aucun
changement A la loi sur œ sujet apporté: "Les changements
de rédaction apportés au texte s'expliquent par eux-mêmes;
ceux-Jà seuls qui modifient la loi actuelle font l'objet des com-
meotaires qui suivent".

Ceux qui «ptaient en faveur de l'action personnelle hypothé-
caire dont il est ici question tiendraient une position encore
moins forte sous la rédaction du nouveau code parce que l'on

(1) 7 C. 8. 410.
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a fait disparaître la seconde partie de l'article 1102 sur laquelle

ils s'appuyaient du moins partiellement.

Il faut aujourd'hui adopter la décision de la Cour d'Appel e«
1» matière et il semblerait que cette CkHir a bien interprété

la loi, car il faut en iiarmoniser les clauses autant que possible

et il n'est pas raisonnable de croire que le législateur en probi<-

bant l'exécution des immeubles sur un jugement de moins de
$40 ait immédiatement après donné au créancier on moyen
non seulement d'en arriver à passer outre de cette défense, mais
encore de le faire dans des circonstances plus onéretMes
pour le débiteur qu'il voulait précisément protéger.

U paiait d'ailleurs que la question ne soulève plus aucune
difficulté, car elle n'a été discutée dans aucune cause rapportée
d^ui» quelques années.

SO.—L'ancien article 1102 C. P. C. et l'article 1147 C. P.
se servent de termes identiques absolument quant à ce que
doit comprendre un jugement pour une somme d'au-dessous de
$40 quand ils disent "l'exécution des jugements pour une somme
n'excédant pas $40."

L'on peut se demander s'il faut que la condamnation pnn-
cipale s'élève à $40 ou si l'on peut y ajouter intérêts et frais

pour compléter le montant, et quels seraient ces frais au cas
de réponse affirmative.

C'est une question qui a été vivement discutée dans notre
droit pour être résolue, pour la première partie du moins, par
un jugement de la Cour d'Appel en 1896, dans une cause de
Tapp à Tumer(l).

Voici, poiu" partie, le jugement du juge Lacoste:

"Nous croyons que l'article s'applique d, toute somme acoop-
dée par le jugement, et les frais nous paraissent une somme
accordée par le jugement, puisqu'on peut en exiger le pat»>
ment, comme celui de la somme principale, c'est-à-dire, le

paiement en argent. Le fait qu'ils ne sont pas liquidés ne
les empêchent pas de former ime somme que la partie condamnée
doit acquitter. D'ailleurs dans certains jugements ils sont
liqviidés.

/

(1) 5B. R.638.
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(

1. \Li fT T" '
""^ "" """^^ ^"'''^^ public qui a induit

tes b^ns de son débiteur qui sont son gage (C. C. 1980). La

X!^T. ^r*r '°°*'^' ""« " «'*«** ««"'«»««* d'endétennmer l'étendue, et nous devons donner aux mots de l'ar-
t cle le sens qu'ils ont dans la matière qui fait l'objet de l'arti-c e et par somme' nous entendons toute condamnation pécu-niaire que renferme le jugement, en capital, intértts et frais

"DaiiB l'exécution des jugements, le code ne fait pas de dis-
tinction entre la somme principale et celle de frais, illles consi-dère toutes deux comme des sommes accordées par le jugemenDans le bref d'exécution, les deux sont i^um^ ^i^'^omer
^r'I^.f*^™^"

'"°"**°*- ''*»"«1"*>' ferions-noiL, en i^-prét^it l'article 1102 C. P. C. une distinction qui ne se trTe,m dans cet article, ni dans les autres.

-Ji^"?f /''"î'"" ^ '^"'^^'y^ ^^^^ ^'^ et que les frais
8 é èvent à plus de $40, le jugement ne contient aucune conda^!nation principale, le défendeur, bien que créancier d'une s^mTjde plus de $40, en vertu du jugement ne pourrait p^7Zsaisir les immeubles, tandis que le demandeuV^ créancrdWsomme gale en vertu du jugement, pourrait effectuer la IICe serait une anomalie."

««"oie.

Il nous semble que ce raisonnement est juste: c'est unerestriction qui doit être interprétée strictement'et non é^ndTeet vu qu'il est possible d'inclure et les frais et l'intérêt 2Tlèmot dont se sert l'article, il faut le faire.

Il convient de plus de noter que le nouveau code a un arti-

'rertTesralr
'^-^ -^ ^ ^^^-^^^^^ ^- ''-^- ««^-t

Article 553 C. P. "Toute condamnation aux frais emporte

à laquelle ils sont accordés".

Sous l'ancien code, cette distraction pouvait être accordéesur demande, mais elle n'avait pas lieu de ^ein droit

sitiTtio^?"' "^"i^"*
''' ^'"^ °'°*'*'"P« **°°<' Pl"« 'a même

nnnH ^ T ' """"^ ''^^' '* P^^ie qui succombe estcondamnée aux frai.s, mais ces frai, ne font^ partieTl'I
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tif de la partie qui réussit, bien qu'ils soient dus en vertu du
même jugement.

Il lui faudrait donc obtenir de son procureur, soit un trans-

port de ses frais ou au moins son consentement à leur enregis-

trement de façon à former un seul tout avec la somme prin-

cipale .

L'article 555 C. P. permet de faire ceci pour l'exécution et

noua croyons que, par analogie, la même chose serait permise
dans le cas qui nous occupe.

51.—Quels sont ces frais que le créancier peut ajouter à
la condamnation principale de manière à former une somme
totale de t40 ou plus ?

Ainsi, ne peut-il y ajouter que les frais dus en vertu du juge-
ment ou peut-il y adjoindre des frais subséquents ?

Ia jurisprudence n'est pas uniforme sur cette matière comme
on le constatera à l'examen des deux jugements suivants.

hu 1900, le juge Lavergne rendait jugement dans une cause
de Lamothe v. Wigney(l).

Dans cette cause, le demandeur, pour former la somme de
$40, avait ajouté aux frais du premier jugement, ceux d'un
bref de saisie-exécution et d'une saisie-arrêt, sur laquelle juge-
ment avait été rendu. Un rapport de "NuUa bona" fut obtenu
et une exécution émise contre l'immeuble.

"After having carefully considered, dit le juge Lavergne, the
décision of the Court of Appeal in Tapp and Tumer, I hâve
come to the conclusion that the seizing party may lawfuUyadd
subséquent costs incurred either upon a writ against the movea-
blc property of his debtor or upon a seizure by gamishment
for the purpose of preventing the case coming within the excep-
tion set forth in C. P., 1147. I do not, however, think that
any account should be taken of the costs of the writ of exécu-
tion against the immoveables.

"Whoever incurs a personal obligation renders liable for

its fulfilment ail his property, moveable and immoveable.
Thèse are the words of the Civil Code, article 1980; and the

(1) 9C.S.,1201.

^i
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(

«^Ption to this rule. when invoked, must be clearly establi-

En 1900, le juge Cimon, dans une cause de Maison et al.V8 SWacques et Archainbault,(l) s'est prononcé sur la matière
Dans cette cause pour former une somme de plus de $40. onavart ajouté a^ capital et intérêts, le coût du bref de>.^de 6ont, des frais subséquents sur saisie-brandon, sur laqueUen y avait opposition non encore décidée, le coût du bref A fade terri» et enfin du nulla bona.

^' ^

"Après plusieurs jugements contradictoires, dit le juge Cimon
la jurisprudence semble avoir été fixée par la Cour dTpSTSencore ceUe^i était^Ue divisée-^ans la cause de T^P^W (citée plus haut), que l'on pourrait ajouter à la slme
capitale du jugement, les frais taxés de l'action accordés paroemême jugement pour compléter la somme requise excéda

nî, nn„ . T •

^PP^ ''''' P*" ^^ P'"« ^0^- J« «^e connaispas non plus de jugement qui ait été plus loin.

"Mais, évidemment, on ne peut ajouter, pour compléter cette

reZ^T'^rr "" '' ^°'* du;î./«.T6o«i«tïm^j:retour de nulla bona, et encore moins les frais de la saisie-brandon, ni le coût du^. fa. de terris, car tous cîLTu"
postérieure au jugement; ils ne sont pas pour son complémentJs sont des fra« d'exécution du jugement. Et quant a^'fra« de la sawie-brandon, en outre qu'eUe est encore pendante,on ne sait pas qui devra les payer.

'

"S'il était permis de compléter la somme requise par les fraispour exécuter le jugement, alors il faudrait^ l'arSdetrZe
!v I

^ ''«f^"«on des jugements pour une sommeZavec les frais d'exécution, n'excédera pas $40. . .

.

voïdb^.*
'"'"* ^^•*^«'°°»«»t PJ"8 que l'article ne dit et n'a

c'el^lZ^'^T
'^'^'^^^ '*"* ^^^'' "^^ f«^ d'exécution.

b^t^'/T.^" .^"^^ *"" *°"* '«« ^'^ f"te depuis leorei de Ji. fa. de bonu, y compris le coût de ce bref."_C^ deux jugements. U est facUe de le constater. «,nt absolu-

(1) 18 C. S. 141.
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ment contradictoires et nous n'en connaissons pas d'autre
qui tranche la difficulté.

Il semble cependant que le jugement du juge Lavergne peut
difScilement être accepté comme jurisprudence, du moins pour
partie.

En effet, ce jugement permet d'ajouter à un premier juge-
ment un montant de frais accordé par un second jugement
sur une saisie-arrêt. Il est vrai que la saisie-arrêt, dans ce
cas, est émané en vertu du jugement rendu, mais les frais dus
en vertu de cette procédure sont indépendants de l'autre et
ne pouvaient être prévus par le premier. Ils ne sont pas néces-
sairement accordés à la même partie et ce n'est réellement que
par accident qu'ils le sont. C'est un jugement absolument
distinct qui pourrait être exécuté avant ou après l'autre et

qui emporte lui-même hypothèque judiciaire.

Et il nous semble que le même raisonnement s'applique
pour tous les frais subséquents qui sont alloués par un juge-
ment postérieur. Ainsi dans le jugement du juge Cimon, ceux
sur la saisie-brandon contestée.

Mais le jugement du juge Cimon va-t-il trop loin en refusant
d'admettre dans cette somme de $40 tous les frais subséquents
quelconques, ou au < atraire le juge Lavergne avait-il raison
d'ajouter les frais subséquents, tels 'que le coût d'un bref de

fi. fa. de bonis et d'un retour de nullahona?

Les deux magistrats ont refusé de comprendre les frais

de l'exécution sur l'immeuble dans le montant de $40. Mais
si, avec lejuge Lavergne, on admet que les frais d'une exécution
mobilière peuvent entrer en ligne de compte pourquoi ne pas
admettre la même solution pour les frais sur exécution immobi-
lière? Cette dernière est autant une conséquence ou accessoire
du jugement que la première. Evidemment, la vente de biens
immobiliers par le shérif ne peut y être comprise, car autre-
ment l'article n'aurait plus de sens ou d'application puisque
dans à peu près tous les cas, le montant des frais serait d'au-delà
de $40.

En résumé, nous croyons qu'il faat interpréter le jugement de
la Cour d'Appel dans le sens que lui a donné le juge Cimon.

^i
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i

oùirt; i H
''"'"^"' '^ ^'"'"^ ^" ^"««'"««t «» «ornentoù U est rendu avec ses intérêts et frais, accordés ^ ce juge-

Z "1"! ^""- '"" ^" ^"'^- E"» '^'^' dans notre droit, Wtance est terminée à ce moment, le mandat de l'avoca ^
^. et l'exécution est soit un incident distinct, soit le c«!
inrolT rr"'^

""*^""' ^" ^""^ d'opposition, dans laquel-

le mémllJîie.'"'^
"^ ^""* ^^^ nécc^rement accolés à

Il nous semble donc que la somme du jugement ne comprendque le cap, al, les mtéréts et les frais dus ou susceptiblesStaxés dam, le mémoire de frais à la suite de ce jugement

a d,r H •

"'"^ '" '"'"" ''°"*« ^"« '« P^i« <l^ a réussia droit d avoir une copie du jugement ot que le coût de cettecopie peut être mclu dans le mémoire de frais: cette nouvdk«omme ferait partie de la somme de $40.00.
Maintenant, ^uid du coût de l'enregistrement et de l'hono-raire de l'avocat qui a em-egistré le jugement ?
Qu on remarque qu'aujourd'hui, même l'honoraire de l'a-^ocat qui em-egistre est une somme fixe et déterminée par le

S«'""*^- ^* " "^ '^'' '' ^^^""^ ^" -ût de ?enr«-

de^fï.if!f'"'' '"""i*'"*'
'^"'''"* '''' t^xésdaus le mémoirede frais et en conséquence ils pourraient faire partie de lasomme de $40.00.

*^ *

r.^T' "luT ^^°"*''r"«
q»'»n Jug^nient em-egistré conserve-ut hypo h^ue judiciaire pour tous ces .lifférents montl^L

nlnt
'°"'^"'^'"''' '""""" ""''^'^^ P^' '« i"8e-

C'est ce qu'à décidé la Cour Supérieure quant au coût de lacopie du jugement et des frais d'enregistrement. La Cour n'a

hoZirrrr "'^^ --n-^tance de se prononcer quanTau^

Lcr::!!;;'^'"^"*
'''- ^'- ^^ *-^^ -'--Jait alors

C'est en 1900 quo 1,. Juge Choquette, sur revision d'un mémoi-

Ç^ct(l). qu'une partie qui obtient jugement a droit d'en

(1) 19 C. S. 146.
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avoir une copie et tle la faire enreglstn>r et que le coût fait partie

des fraiK de la cause et peut être recouvré de la partie adverse,
si le jugement est confirm»'- ou si la partie qui succombe n'en
appelle pas.

52.—Après avoir, dans ce chapitre, énuméré rapidement
les autres causes (jui crw-nt l'iiypothèque judiciaire, et en avoir
esquissé à grands traits la nature, nous ne parlerons au cours
de cette étude que de l'hypothèque judiciaire qui résulte des
jugements, d'abord parce qu'elle est de beaucoup la plus impor-
tante et celle qui se rencontre le plus fréquemment, et ensuite,

"brevitatis causa", parce qu'eu général toutes les hypothèques
judiciaires, après leur naissance et leur enregistrement, ont la

même nature et produisont les mêmes effets, avec la conséquence
que ce qui se dit de l'une peut s'appliquer également aux autres.

CHAPITRE IV

Intérêts et Fr.\is

SoMMAlRK. .W— Iiiti'rôts conservés pur rcnregistreineiit du iuet-
ment. 54—Intcrprôtiition de l'urticlo 2124 C. C. .55—Surplus des
intérêts. .56—Intérêts échus avant l'onrogist renient . 57—Intérêts dea
mtéretH. .58—Deu.x anmVs cl rannée courante. .50— Frais mentionnés
dans l'article 2034.

53.—L'article 2034 C. C. dit: "Le jugement emporte
également hypothèque pour les intérêts et les frais, sans qu'ils

y soient liquidés, sous les restrictions conteimes au titre De
l'enregistrement des droits réek."

Et au titre de l'enregistrement on trouve l'article 2121 qui
se lit comme suit: "Les jugements et actes judiciaires des tri-

bunaux civils n'acquièrent d'hypothèque par suite de leur enre-
gistrement qu'à compter de celui d'un avis spécifiant et r>'..'-

gnant les immeubles du déliiteur sur lesquels le créancier entend
faire valoir son hypothèque."

La question qui se pose est la suivante: Puisque le jugement
enregistré emporte hypothèque ptiur les intérêts, tous les inté-
rêts échus et à écheoir seront-ils ainsi con-servés au même rang
que le capital?

i
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H fairt remarquer tout d'abord que les intéiéts sont «MH«m

«ijetaà k prescription et que, s'ils sont prescrits entièmnent
«m partiellement, l'enregistrement ne les conserve pas, d» moiu
pour la partie qui est prescrite.

En vertu de l'article 22'? etde l'article 2250 C. C.,ce denier
tel qu amendé par le Statut 62 Victoria, chapitre 51, les iuge^
ments et 1 mtérêt sur iceux ne se prescrivent que par U^
Notons en passant qu'avant cet amendement, ce fut low-

temps matière à discussion que de savoir si l'intérêt sur les
jugements se prescrivait par cinq ans ou par trente ans, maiab
jurisprudence s'était définitivement prononcée en faveur de
la plus courte prescription.

Donc, si l'on répond affirmativement à la question posée
I enregistrement conserverait les intérêts dûs sur les jugement^
pendant trente ans.

En thèbe générale, et vu les articles que nous venons de
lire, la réponse devrait être affirmative, mais la lecture de l'ar-
ticle suivant, qu'il faut lire de concert avec les autres, nous
démontre que l'em^gistrement d'un jugement proprement
dit ne conserve qu'une minime partie des intérêts-

Article 2124 C. C: "L'em-egistrement de tout autre titre de
créance ne conserve le même droit de préférence que pour deux
amiées d'mtérêts généralement et ceux échus sm- l'année cou-

I Ce dernier article affecte évidemment les jugements attenduqu aucune règle spéciale n'est édictée quant eux et que la
règ^e établie par cet article est générale; or cet .de ne conserve
te droit de préférence que pour deux années i'intérêt et ceux
ecnus sur Tannée courante.

Cette disposition comporte une restriction importaace, mais
qui semble raisonnable et conforme à la théorie de l'enreos-
trement. °^

II n'y a aucune raison pour laquelle cet article ne s'appUque-

Z r. f"*,^*^^^*«
^''hus sur une hypothèque judiciaire,ai effet la règle est énoncée en termes absolument généraux

et do-t être mterprétée comme s'appliquant à toutes les hyp^
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à l'exoeption de celles pour lesquelles l'enregigtrement

n'est pM prescrit. Or, dans notre droit, toute hypothèqae
judieiaire«st aounuBe à la formalité de l'enregistrement.

Qaaa* «• surplus de ces intérêts, le créancier a toujours son
reflcucs ordinaire résultant d'une créance ordinaire: et tout ce

que ie Code veut dire c'est que ces intérêts ne sont garantis

par aucune hypothèque résultant du jugement dûment enre-

geiré.

Dans le droit français, l'inscription conserve les intigéta

(1) sur les hypothèques pour un espace de trois ans seulement,

mais eette restriction ne s'applique évidemment pas aux hypo-
thèques légales qui ne mmt pas soumises aux formalités de
l'kiseription.

54.—Il s'est élevé, dans la jurisprudence, im doute au
sujet de l'interprétation de l'article 2124 et c'est le mot "préfé-

renee" qui en est la cause.

L'on s'est demandé si cet article s'applique non seulement
lorsqu'O y a concours entre deux créanciers hypothécaires,

mais s'il peut être également invoqué par le créancier chiro-

graphaire ou par les tiers détenteurs dont les droits sont en
conflit avec ceux du créancier dont le jugement serait enregistré.

La Cour d'Appel, dans une cause de Macdonald et al. vs
Nolin,(2) a décidé que le tiers détenteur ne pouvait invoquer
le bénéfice de cet article, mais qu'au contraire il était tenu de
payier la créance avec tous les intérêts non prescrits.

Voî« le dispositif de ce jugement, qui résume bien la pensée
de ceux qui soutiennent ce côté de la controverse:

"Considérant que, de droit commun, l'intérêt suit le rang de
l'hypothèque ou privilège attaché au capital qui le produit; qu'il

en est autrement que lorsqu'il en est ainsi ordoimé par quelque
loi particulière, spécialement décrétée à cet effet, et que cette

loi, lorsqu'elle existe, doit être restreinte dans ses strictes

limites et ne doit pas être étendue aux cas qu'elle n'a pas inclus;

"Considérant que les clauses 37 et 38 du chapitre 37 des
Statuts rrfondus du Ba.s-Canada, sur lesquelles est fondé le

h

(2)

Art. 2151 C. N. et la Loi de 1893.
14 L. C. J. 126.

lÈàil
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jugement d. t est appel, contiennent des dispositions de resoèce
8U8 mentionnée, ayant pour effet et ayant l'effet de ehangerla
loi conm,,,.

,
pour un cas particulier, savoir, pour le cas oùdeux créa|..ers hypothécaires se présentent, par concurrence

f~
,

creiut a 1 encontre de ce dernier, que nom-deux a..n. ...lenent d'intérêt et pour l'année c;urantn'

Tt^e^"
'"''^*"^'"'-'^t •'^P^''»' ^'- '" part de ce créancier

nat^r^Ti',
'" ' " "

IZ"^''-"^^^^
°« «'"'•«'«"t, .laprès leurnature.êi..

. ,. .àd'nr re- -as qu'à celui qui est mentionnémêtreap... ,u. .... -. Jtenteur d'un immeuble pourSUIVI hyi.... . wnnr. ài r ,,• un créancier;
^

"ConsKiô an', q, . r^.ur ces raisons les demandeurs appel-ants ava.e,..t le en.,* ,'o faire déclarer hypothé<,ué enTurfaveur 'm ..ei.blo ,x.ssé.l,-. pur le défendeur intimé, pou^^ emontant des obligations produites, et aussi pour tous !«, ^térêtlnon présents échus sur chacune delles,et non pour deux annlS
seulement et la courante, tel que déclaré par ledit jugement"M la Cour d Appel a renversé le jugement du juge Sicotte
qui avait décaré que le tiers détenteur n'était tenu que^'payer les mterets de deux années et l'année courante.
Dans la cause de Bricault vs(l) Bricault, il a été décidé pré-cisément le contraire; mais ce jugement bien que rendu pos-térieurement à l'autre ne cun.porte aucune 'explication^

raison pour lesquelles la jurisprudence de la Cour d'Appel n'apas été suivie. ' * **

Dans le volume G Langelier, 365, ces deux jugements sont

dTraru:^d'i;;!r^
-'-^ ^-—"^^^^

Il semblerait donc qu'il faut accepter la jurisprudence decette dernière cour et dire que cette article 2124 ne s'appliquequ au ca. où il y a rivalité entre des créanciers quant à la distri!bution du produit d'un inmieuble qui leur était hypothéqu
Cependant, c'est une solution qui ne nous satisfait guère.

(1) IIR. L., 1G3.
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Le jugement de la Cour d'Appel ci-haut mentionné cite

deux dauses des Statuts refondus tiu Bas-Canada, ch. 37; voici

ces deux clauses:

"37.—Nul créancier n'aura, à raison de l'enregistrement

d'une hypothèque ou privilège, droit à une préférence ou prio-

rité sur d'autres créanciers pour plus de deux années d'arré-

rages d'intérêts et les intérêts de l'année courante "

"38.—L'hypothèque créée par l'enregistrement de toute récla-

mation pour intérêts ou arrérages qui n'auront pas été conservés

par l'enregistrement primitif, ne dat€>ra qu<' du jour de l'en-

registrement de cette créance."

Comme on le voit, il y a une différence notable entre ces

clauses et notre article 2124, et l'on peut se demander si la

Cour d'Appel, aujourd'hui, alors iju'ello n'au.uit pas à prendre
en considération ces clauses, mais 'lu'elle devrait .se haMT sim-

plement sur 1<' Code, rendrait le même jugement.

De plus, ne semble-t-il p;i.< que -tte interprétation de la

loi va à rencontre et du but et de i.» tliéori» de l'enregistre-

ment ?

L'enregi.strement a pour but la publicité des créances privi-

légiées et dan> l'intérêt ilu débiteur, afin de faire voir jusqu'à
quel point son crédit peut valoir, et dans l'intérêt des créanciers

pour leur permettre de juger de la valeur de leur {garantie.

Or, il est facile de comprendre toute la différence (jue peut
faire au point de vue pratique l'une ou l'autre intfri)rétati( -a

de cei article.

Un tiers détenteur pourrait êtr>' forcé de payer tou- les inté-

rêts non prescrits, et les créaneicrs chir<>graphaires erraient

un créancier hypothécaire, dans le cas où il n'y en aurait (ju'un

seul, payé par préférence pour t(m> ses intérêts ainsi qi. le

capital, au lieu de partager avec lui au marc la livre ;,our le

surplus de ces intérêts au-delà de deu.K ami' es et r:uuiée cou-
rante.

Encore une fois, est-ce que ceci n'est pus l't ontre des
intérêts du débiteur et d' < créanciers?

Et si l'on parle des droits du créancier 'lont i tgit de coUo-
quer la réclamation, il ne faut pas oublie ,u'il n eu tinnt qu'à

/;

^.
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Imde 86 protéger au moyen de l'enregistrement de tous les
mtéPêtB non prescrits au delà des deux années et l'année cou-
rante, tel qu'il lui est permis de le faire en vertu de l'article
2125. Si, donc, U est lésé, cela ne serait dû qu'à sa propre
négHgence de profiter des dispositions de la loi.

L'article 2061 C. C, jette quelque lumière sur cette discus-
sion.

La première partie de cet article se lit comme suit:
"L'objet de l'action hypothécaire est de faire condamner le

détenteur à délaisser l'immeuble pour qu'il soit vendu en jus-
tice, SI mieux il n'aime payer la créance en principal, les intérêts
conservés par l'enregistrement, et les dépens".

Ainsi cet article détermine quelles sont les obUgations du
tiOT détenteur sur une poursuite hypothécaire bien libellée.

Si 1 on adopte l'opmion à l'effet que cet article 2124 ne s'appli-
que pas au tiers détenteur, comment alors expliquer les mots
de 1 article 2061 "les intérêts conservés par l'enregistrement" ?
En effet, si l'on met de côté cet article 2124, quels intérêts

1 enregistrement peut-il conserver? En vertu de l'article 2061
le tiers détenteur sur poursuite hypothécaire n'est pas obligé
de payer tous les intérêts, mais seulement ceux conservés par
1 enregistrement; or les mtérêts conservés par l'enregistrement
sont mdiqués dans cet article 2124, et si le législateur ne voulait
pas que cet article s'appliquât au tiers détenteur, il aurait dû
dire que le tiers détenteur serait tenu de payer tous les inté-
rêts non prescrits.

De teUe sorte que, pour concilier les dispositions de ces deux
articles, ne semble-t-il pas qu'il faille étendre l'application de
l'article 2061 au tiers détenteur aussi bien qu'à un créancier
hypothécaire ?

De plus, notre système hypothécaire, nous le savons, est
calqué en grande rtie sur le Code Napoléon, et, bien que nos
articles diffèrent quelque peu de ceux de ce code, la théorie
du régime des hypothèques et de leur publicité par inscrip-
tion ou enregistrement est la même. Or, en France, les auteurs
sont unanunes à dire que jamais un créancier ne peut réclamer
pluB de trois années d'intérêt.
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Voir 3 Aubry et Hau, 285, p. 686, où la doctrine est exposée
c(Hnme suit: "Il en résulte que la disposition de Tarticle 2161
peut être invoquée non seulement par d'autres créanciers
hypothécaires, mais encore par les créanciers simplement
chirographaires ainsi que par le fers détenteur qui, sans
purger, offre de payer le montant de la dette hypothécaire".

Dans la note 11 de la même citation, MM. Aubry et Rau
font observer que l'on a voulu soutenir que cet article n'avait
pour but qi e de régler les rapports des créanciers hypothé-
caires entre eux, mais que cette opinion à été mise de côté, parce
qu'une créance ne saurait changer de caractère et être chiro-
graphaire vis-à-vis de certains créanciers et hypothécaire vis-

à-vis d'autres.

"La disposition de l'article 2151, disent MM. Baudry-
Lacantinerie et de Loyne8,peut être invoquée, non seulement
par les créanciers privilégiés ou hypothécaires, mais encore
par les créanciers chirographaires, ainsi que par les tiers-acqué-

reurs."(l)

85.—L'article 2125 C. C. s'exprime ainsi: "Le créancier
n'a d'hypothèque pour le surplus des arrérages d'intérêts ou
de rente qu'à compter de l'enrojçistrement d'une demande ou
bordereau spécifiant le montant des arrérages échus et réclamés.
"Néanmoins, les intérêts échus lors de l'enregistrement

primitif dont le montant y est spécifié sont coniservés par cet
enregistrement."

Ainsi, bien que l'article 2124 limite les intérêts garantis par
hypothèque, le créancier a, à sa disposition, un moyen de s'assu-

rer une garantie nouvelle pour le surplus et ce moyen lui est

fourni par le premier paragraphe de l'article que nous venons
de lire et qui décrète que e créancier n'a qu'à enregistrer cette
nouvelle créance et qu'alors elle sera garantie comme le prin-
cipal, mais pas au même rang, cependant. Cette nouvelle
hypothèque, car c'en est vraiment une, passera après celles

qui ont pu être enregistrées depuis l'enregistrement primitif
et avant l'enregistrement des intérêts en question.

(1) 3 Baudrj'-Lacântinorio et do LoyncB, 1721.

^

<
^
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9«.—L'enregistrement ne fait pas perdre les mtéréts non
prescrits échus avant cette procédure. Ces intérêts forment
une somme fixe et déterminée et sont conservés au même rang
que le capital, pourvu qu'ils soient mentionnés et spécifiés lors
de l'enregistrement du jugement. C'est ce que décrète le
dernier paragraphe de l'article 2125.

Cette règle est claire et ne souffre aucune discussion.

57.—Quant aux intérêts des intérêts, le code ne les men-
tionne pas spécialement, et il faut déduire des principes gé-
néraux si le créancier hypothécaire peut ou ne peut pas les
réclamer.

La négative s'impose.

En effet, comme le fait d'avoir droit à ces intérêts serait un
nouveau privilège ou une nouvelle préférence, il faudrait un
texte spécial pour l'accorder ou au moins un texte de nature
à faire présumer que telle était l'intention du législateur.

Or, ce texte n'existe pas.

Cependant, le créancier aura évidemment droit aux intérêts
des intérêts mentionnés lors de l'enregistrement primitif, et
aussi aux mtérêts des intérêts dûment enregistrés subséqûem-
ment: dans les deux cas, à partir de l'enregistrement seule-
ment et pourvu toutefois que le créancier ait le droit de récla-
mer de tels intérêts.

Cette solution est conforme à In doctrine française inter-
prétée dans ce sens par la plupart des auteurs, bien que le
contraire ait déjà été soutenu en France.

Voir 3 Aubry et Rau, 285, p. 685, note 9: "La coUocation
pour trois années, réclamée en vertu de l'article 2151 ne peut
comprendre les intérêts des intérêts stipulés entre le créancier
et le débiteur, ou dus par suite d'une demande judiciaire".

Voir 3 Ba,udry-Lacantineri< et de Loynes, 1721 où l'on trouve
la même opinion exprimée.

58.-11 faut remarquer que l'article 2124 ne vise que les
intérêts subséquents à l'enregistrement. Quant à ceux échus
avant, le créancier pouvait parfaitement se protéger en les
enregistrant suivant le deuxième alinéa de l'article 2125.
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Il n'en tenait qu'au créancier de se protéger, et, s'il ne l'a
pas fait, il n'a que lui-même à blâmer.

C'est dans ce sens que les auteurs en France interprètent
cette règle. (1)

Maintenant, que doitron entendre par ces mots: deux années
et l'année courante ?

Il n'est pas nécessaire que ce soit les deux dernières années;
deux années que conque d'intérêts, pourvu qu'elles soient
dues et non prescrites, emportent préférence.

C'est aussi là la décision des auteurs. (2)

Ces années changeront au fur et à mesure des paiements
faits par le débiteur, mais les tiers ne peuvent s'en plaindre,
attendu qu'ils savent toujours à quelle somme la créance peut
s'élever.

En pratique, dans notre droit, on interprète l'article comme
si on disait au lieu de deux années d'intérêt, deux termes d'in-
térêt d'une année chacun et les intérêts échus sur le terme ou
les termes de l'année en cours au moment où l'effet légal de
l'hypothèque est produit.

Si, par exemple, les intérêts étaient payables semi-annuelle-
ment, le 1er mars et le 1er septembre, qu'ils n'avaient pas
été payés depuis quatre arts, et que l'immeuble avait été vendu
le ipi octobre, le créancier aurait droit à deux années d'intérêt
plus ceux de mars au 1er octobre.

Ainsi dans notr roit, le point de départ est le titre ou l'é-

chéance annuell.

En France,(3) l'on a soutenu que l'année courante signifiait

une année entière et que, lorsqu'il était dû plus de trois années
d'intérêt, le créancier avait le droit d'être colloque pour trois
années entières.

Mais la majorité des auteurs repoussait cette interpréta-
tion et une loi fut passée étendant le privilège à trois années
complètes au lieu de deux et la courante.

(1)3 Aubry et Rau, paragraphe 28.5, page 691 ; Théiard, 147: 3 Bwi-
•)ry-I.Acantmene et de Loynefi, !7i:i

(2) Théiard, 147.

(3) 3 Troplong, 698 ter.

f
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Certains auteurs français(l) ont aussi prétendu que le point
de départ de l'année courante était l'inscription, parce qu'il
s'agit d'intérêts conservés par cette inscription.

Mais cette opinion n'avait pas prévalu, et l'on décidait, et
l'<m décide encore aujourd'hui pour les cas ou l'ancien article
2151 du Code Napoléon s'appliqup, que l'année a pour point de
départ l'échéance et pour terme le moment où l'hypothèque
produit son effet l^al.

*••—Il ne peut être question, dans l'article 2034, des frais
pour lesquels il y a un privilège spécial en vertu d'autres
articles, comme les frais de saisie de l'immeuble et de la pré-
paration et homologation de l'ordre; ceux-ci sont privilégiés
et n'ont pas besoin d'enregistrement pour leur conservation.

Les frais, dont il s'agit dans cet article sont les frais faits
pour obtenir le jugement qui «mporte hypothèque judiciaire,
frais auxquels la partie qui a succombé a été condamnée par
le tribunal.

^

Il a aussi éU décidé que la copie de jugement nécessaire à
l'enregistrement de ce jugement ainsi qw le coût de cet enre-
gistrement faisaient partie desfrais conservés par l'hypothèque
judiciaire.(2)

^

Et cette décision semble juste vu que le créancier a le droit
d'exiger cette copie. On a depuis, comme nous l'avons déjà
dit, ajouté, dans le nouveau tarif d'honoraires, un honoraire
spécial pour l'enregistrement d'un jugement, «;t cette nouvelle
somme fera aussi partie des frais conservés par l'hypothèque
judiciaire.

Maintenant, que dire des frais subséquents et pour lesquels
il n'y a pas de jugement i

Il semble qu'ils ne peuvent en aucun cas être colloques au
même rang que ceux accordés par le jugement, ni même être
colloques du tout sans une nouvelle inscription.
En France, lorsqu'une créance ordinaire est enregistrée il

est permis d'évaluer le montant de dépens que U conservation
et la réalisation de cette créance peuvent occasionner et l'inscrip-

(1) Colmet de Santcrro, vol. 0, 131.
(2) Luneau c( Luneau et (iaudct, 19 C. 8. 140.
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tion du montant de cette évaluation emportera hypothèque du
jour de l'inscription primitive. Et il est fort possible que,

par analogie, l'on permettrait l'inscription des frais subsé-

quents dont il est question ici.

Dans notre droit, cependant, attendu que la somme doit

toujours être fixe et déterminée il serait impossible de suivre

la même procédure.

Ea pratique, ici, l'on exige toujours la production du certi-

ficat de frais qui n'est donné qu'après taxation du mémoire.
Mais en théorie et vu les mots de l'article "sans qu'ik y

soient liquidés", est-ce qu'on ne devrait pas dire que l'hypo-

thèque judiciaire emporte préférence pour tous frais sous

les restrictions ci-dessus mentionnées, que le montant en soit

ou non fixé par la taxation pourvu qu'ils pourraient être com-
pris dans le mémoire taxé? Ainsi l'enregistrement du juge-

ment contenant la condamnation aux dépens, et avant même que
le mémoire soit fait, conserverait ces frais au même rang que
le capital.

CHAPITRE V

L'Enregistrement

Sommaire. 60—Nécessité de l'enregistrement. 01—But. 62—His-
torique. 63—L'enrcRistrcment ne rr<V pas le droit. 64—L'hypothèque
judiciaire doit être enreni»tr<^o. 65—Doctrine française. 66—Effets
produits par l'hypothèque non pnn'giwtrC'e. 67—Jurisprudence. 68

—

Apidication des principes à l'hypothèque judiciaire. 60—Conséquences.
7(>—Exceptions. 71—L'enregistrement doit être légal. 72—Dangers de
l'enregistrement illégal.

I.—Nous avons vu, d'après l'article 2034, que le créan-

cier qui a obtenu un jugement d'une certaine nature acqué-
rait par le fait même une hypothèque judiciaire.

Et ceci de plein droit; l'hypothèqu»- résulte du jugement
seul, et en est pour ainsi dire un accesoire, sans acte ou demande
de la part du créancier, sans que toute objection de la part du
débiteiu* puisse avoir quelque effet à l'encontre.

Cependant, avant l'cnregistremont, ce droit n'est qu'en
puissance, bien qu'il existe, avant que le créancier ne le mette
en valeur au moyen de cette procédure.

(',

A
^
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Ceci découle de l'article 2034, qui renvoie à l'article 202f etde l'article 2121, déjà cité.

o2Z il^T'^K.^
^- ^•" "L'hypothèque l^e n'affecteque les immeubles appartenant au débiteur et décrits dans un

ue 1 enregistrement des droits réels."

Ayant d'aborder l'étude de cette matière de l'enregistre-ment, U convient de noter une différence entre les article 2034

L'on peut dire, en premier lieu, que l'article 2121 n'est qu'une

M^eÏSîo^'
'' qu. r^ulterait de l'interprétation des articles

2034 et 2026, si cet article 2121 n'existait même pas.
L'article 2034 mentionne comme sources de l'hypothèque

judiciaire les tribunaux du Bas^anada. tandis qu^î'article£U1 ne parle que des tribunaux civils.

Ce dernier article semblerait donc exclure les tribunaux dejtmdirtion comme le et serait en conséquence moins général.Cet article porterait à croire que les jugements des tribunaux

LZ^f "7P^^™«'Î* P«« hypothèque, ou encore que lesju^ments de ces derniers tribmiaux n'auraient pas besoind ê^ em^gistrés. Mais cette seconde alternative Lait^^ment contraire à tout notre système de publicité des hypothèques judiciau^s au moyen de l'enregistrement que nmw nepouvons nous y arrêter un instant.

Si notre interprétation de l'article 2034, eu égard aux iuK-
""^ "! *"^"^"* de juridiction criminelle, à l'effet qu'ibproduisen hypothèque comme ceux des tribukaux civils et

^Tl7^^n7' ;"*•''' ^^^^ ** "°"« ^*^"^* «"« ''article ;i026.
1 semble qu'il faudrait conclure qu'ils sont soumis comme leautres aux formalités de l'em^gistrement ou aux conséquencedu non^nregistrement. La référence dans l'article2034 à

l'S 2^?
,'™^^'^ ^"^ ''«" P"'- ^- q^n vertu dt

1 article 2121, les jugements des tribunaux criminels, ne pro-duisent pas une hypothèque judiciaire.

déc^tl^'r'î^ î" l'enregistrement quant à l'hypothèque estdécrétée par le dernier alinéa de l'article 2130 C. C. qS se lit:
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"Aucune hypothèque, excepté celle en faveur des compagnies
d'assurance mutuelle pour le recouvrement des contributions

des assurés n'a d'effet sans enregistrement."

L'article 2082 conduit à la même conclusion, en disant:

"L'enregistrement des droits réels leur donne effet et établit

leur rang suivant les dispositions contenues sous ce titre (de

l'enregistrement)
."

Il découle de ces deux articles que l'enregistrement est requis

pour faire produire à une hypothèque tous ses effets juridiques.

Il appert également à la lecture de ces deux articles que la

règle qu'ils établissent est d'application absolument générale

et doit couvrir toutes les hypothèques, les hypothèques judi-

ciaires aussi bien que les autres.

61.—Le but que le législateur a voulu atteindre en promul-
guant cette loi de l'enregistrement a été de rendre les droits

réels en général et, dans le cas qui nous occupe, les hypothèques,
publics, c'est-à-dire de donner au public un moyen facile de
les connaître. Son but était donc la publicité de ces droits.

Subsidiairementet comme conséquence, l'enregistrementdonne
aussi le rang aux hjrpothèques sous certaines restrictions que
nous étudierons. Car, puisque l'enregistrement est néces-

saire pour donner effet aux hypothèques, il était naturel et

logique que le rang de deux hypothèques fût déterminé par
les dates respectives de leur enregistrement; autrement cette

publicité aiu-ait perdu sa valeur, et le législateur sans détruire

le but qu'il voulait atteindre, i. e. la publicité comme protec-

tion pour le public, ne pouvait guère s'exempter de décréter

que le rang serait fixé par l'enregistrement.

Ce système de la publicité des hypothèques est maintenant
adopté dans tous les pays, bien que les formalités à accomplir

ne soient pas partout les mêmes. Le sujet intéresse cette étude,

parce que, comme nous l'avons dit, l'enregistrement est requis

pour les hypothèques judiciaires comme pour les hypothèques
légales et conventionnelles.

69.—Dans l'ancienne Grèce, on trouve peut-être les pre-

mières traces de la publicité des hypothèques dans les bornes ou

/

^
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Pier«« que l'on plaçait sur la propriété pour indiquer lesdroit» d'un acquéreur ou d'un créancier.

hJ^k^T;""
°'* P" ''**™" l'enregistrement ou la publicitédes hypothèqu^et U règle était "Priar tempore, pot^Ju^^A la fin de la lég»lation romaine, on avait ^n^JZ^é

n nV tl't
'^" '''^«-.--tatées par ceri^ act^*^'dny avait aucune pubUcité. Seulement, la fraude était

P^^rToriL^t '- ^-'" '-' •« e-iit^ttS^rî

faiS^îrlK,l*""^i .*"*'^ P'"«'«"" *«°**«ve8 furent

Que I^r^^v îîî^
""**•" 'y«**™« ^^ Publicité: c'est ainsi

iZ»^ v^^
P"^''* '° ''*'^^ 1673 un édit dans ce but

des^ottltti''''
'' t "^'^ '"* ™PP«^^ * '''^"«^ probablementdes protestations nombreuses auxqueUes U donna iieu

oiffJ ""^

f*T """^ '" "^^^ ^« '« révolution que la publi-

r^ ^'lÏT 'h
^^«'Ï*'-^™-* -l™i-. quoique accepta

Ei^r, le Code Napoléon adopta aussi la théorie de la publi-cité et aujourd'hui, en France, ses bienfaits sont reconnu pa^

n va sans dire que les lois de l'enregistrement ou plutôt de
1 inscription, nom qui est domié en France à cette procédure

TnXTr^"^ '' P-fondément chan^en^^y"'^ notre droit avant 1841, les hypothèques n'étaient sou-

met Tll,
""' '^'''-^«•«t—t et c'est le Statur4

uât^mfdeTublicrr*"^"^ ^"^ '* '''-^'^ ^- - P^^«

Mais ce n'est réeUement qu'en 1860. en vertu du Statut 23
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68«—Il y a de grandes différences entre le droit français et
notre droit en cette matière, et nous aurons l'occasion de sign»>

1er les principales au cours de cette étude.

Cependant, la base est la même, car, en France, on recon-
naît, comme il est admis chez nous, que ce n'est pas l'inscrip-

tion qui donne naissance au droit, mais qu'elle a simplement
pour effet de rendre ce droit opposable aux tiers.

Dans d'autres pays, te! que l'empire allemand, l'inscription

est nécessaire pour faire naître ou au moins pour complé-
ter le droit qui n'existe pas encore avant laccomplissement de
cette procédure.

A première vue, il peut paraître indifférent de dire que le

droit naît avant l'inscription ou à la suite d'icelle, mais nous
verrons qu'en pratique cela produit une grande différence quant
à certains droits.

04.—Le Code a apporté de grandes modifications au système
d'enregistrement et aux effets produits par l'enregistrement.

Ainsi, .ivant le Code une hypothèque non enregistrée primait
la réclamation du créancier chirographaire.

Sous l'empire de notre Code, en vertu de l'article 2130, nous
pouvons dire, en laissant de côté les exceptions, que toute hypo-
thèque judiciaire pour pouvoir produire tous les effets légaux
possibles envers et contre tous doit être enregistrée.

Ceci découle formellement de l'article 2130 qu ne mentionne
ni ne comporte aucune exception et par conséquent couvre
toutes hypothèques, tant légales et conventionnelles que judici-

aires.

L'article 2121 confirme aussi cette interprétation de l'article

2031 en indiquant de quelle manière doit se faire cet enregis-

trement.

Enfin, la jurisprudence s'est constamment prononcée en ce
sens; l'article d'ailleurs est si clair qu'il a rarement été mis en
ioi/te que l'enregistrement était requis, mais un grand nombre
le jugements ont incidemment affirmé le principe de la néces-
sité absolue de l'enregistrement.

Encore une fois, nous verrons plus tard quels effets peut
produire l'hypothèque non enregistrée, mais il n'en est pas

k
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moins vrai de dire que sans enregistrement aucune hypothèque
ne peut produire tous ses effets.

En 1874, dans une cause de la Banque Jacques-Cartier (1)
appelante, v. Ogilvie et al., intimés, la Cour d'Appel présidée
par le juge en chef Dorion, rendit jugement touchant cette
matière. Et voici quelques remarques du président du tri-
bunal:

"Article 2023 provides that no hypothec can be acquired
to the prejudice of existing creditors upon immoveables of
persons notoriously insolvent. Article 2047 says that hypothecs
created hereafter, that i8,the coming into force of the Code, are
without affect unless they conform to the provisions of article
2130 which says: "No hypothec has any effect without regis-
tration, except that of mutual inaurance companies".
"From thèse several dispositions, it follows that since the

Code an hypothec cannot be acquired on the property of per-
sons notoriously insolvent at the time the registration takes
place.

"It was therefore sufficient for the appellant to show that
the msolvency of Thomson was notoriors, that is, publicly
known when the respondents' judgments were registered,
although it might not be known when the judgments were
rendered, to sustain their contention."

Dans une cause(2) plus récente, et qui se présentait sous un
autre aspect, la Cour de Révision s'est prononcée dans le
même sens.

Une dame Morency, en 1895, donne une hypothèque à une
dame Laberge, laquelle hypothèque ne fut enregistrée qu'au
mois de mars 1897. Au mois de novembre de cette dernière
amiée, le demandeur institua une action contre la dite dame
Morency, reclamant une somme à lui due et concluant à l'an-
nulation de l'acte créant hypothèque vu l'insolvabilité notoire
de la dite personne. La dite dame Laberge avait été mise en
cause. La première contesta l'action et la Cour accorda le
montant réclamé et annula l'acte créant l'hypothèque, ayant

(1) 19 L. C. J., 100.
(2) Théberge v. Morency, 14 C. S., 84.
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trouvé que la défenderesse avait été iiuiolvable pendant tout

le cours de l'année 1897.

Ce jugement était basé sur le fait que l'hypothèque, bien que
créée en 1895 et avant que la défenderesse fût prouvée insol-

vable, n'avait aucun effet avant son enregistrement en 1897.

Cette décision donnait ainsi suite à l'article 2130.

L'interprétation de ces deux jugements nous amène donc à
la conclusion que cette absence d'effet de l'hypothèque peut
être invoquée non ««eulement en faveur des tiers détenteurs et

autres créanciers enregistrés, mais même aussi en faveur des
créanciers chirographairea.

Nous avons dit que dans l'ancien droit canadien, avant le

Code, l'hypothèque sans enregistrement produisait un certain

effet quant aux créanciers chirographaires et que l'hypothèque
non enregistrée leur était préférée.

Voici la disposition le décrétant: "La créance du vendeur et

les hypothèques conventionnelles quoique non enregistrées

gardent entre elles leur rang et sont préférées aux créances

chirographaires". C"est là la disposition en vigueur sous

l'ancien droit, tel qu'énoncé par les rédacteurs du Code.

Mais le Code a évidemment changé la loi à ce sujet, tel que
nous avons pu le constater et par la shnple lecture de l'article

et par les décisions que nous avons rapportées.

D'ailleurs, l'intention bien formelle des codificateurs, telle

qu'mdiquée dans leur rapport, était bien de changer la loi

alors en vigueur et d'enlever tout effet à l'hypothèque non
enregistrée. En effet, voici conitiicnt ils s'expriment:(l)

"Néanmoins, les commissaires sont d'avis que l'hypothèque
ne devrait avoir son effet qu'en autant qu'elle est rendue publi-

que par l'enregistrement et proposent un amendement en
conséquence."

En thèse générale, nous pouvons dire que l'hypothèque
sans enregistrement ne produit pas ses effets quant aux tiers,

expression que nous appliquons ici aux tiers détenteurs, aux
créanciers enregistrés ut aux créanciers chirographaires.

(1) Rapport des CommÙBairee, vol. i, p. 05.

l
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Ces effets dont il est question, sont le droit de préférence et
te droit de suite: lesquels droits nous avons déjà étudiés sonunai-
ment.

Voici ce que dit sur ce sujet le juge Gervais:(I
)

o2\'h^^.t'
'^"^ ^"*^' ^^"'"'' "* ""« '^ '"*' «« disantque

1 hypothèque non enregistrée est sans effets, c'est-à-dire, nec^^ même de rang à l'encontre des créanciers chiro^a-

'«C'est là une différence entre l'hypothèque constrtuée avant
te Code et cel e qm a été établie depuis. La première qui
esttoujours pnmée par l'hypothèque em^trée ne laisse pas^^ "" ^'^^"^ '^ "^'^^ hypothécaire. dontTti^n est pas en^pstré, au créancier chirographaire. L'hypo-thèque constituée depuis le Code, mais non em^gistrée^
aucun effet, même vis-à-vis des créanciers chirographaires "

«.r!!îf"f ^T"" *^°"*^'' ''"' '**"*^'^ aujourd'hui le contraire
serait le bouleversement de tout notre système hypothécaire.
65.-I1 est int^essant d'examiner la doctrine française

tZ '"^ï;
K?''r "^ P^'°*' "* '* '°' «* ''*>Pi°io° d«« auteurs

sont semblables à notre droit.

L'article 2134 C. N. se Ut comme suit:

"Entre les créanciers, l'hypothèque, soit légale, soit judici-
aire soit conventionnelle, n'a de rang que du jour de l'ins-enption prise par le créancier sur les registres du conservateur,
dans a forme et de la manière prescrites par la loi. sauf le^
exceptions portées en l'article suivant."

Et l'article 2093 C. N.:

"Les biens du débiteur sont le gage commun de ses créanciers:
et le pnx s en distribue entre eux par contribution, à moins qu'iln y ait entre les créanciers des causes légitimes de préférence "
En France, comme ici, le but de l'inscription de l'hypothèque

est la publicité quant aux tiers et on comprend sous cTnom lesti«™ acquéreurs, les autres créanciers hypothécaires et lescréanciers sunplement chirographaires. (2)

(1}

(2)

2 R. L. (N. 8.), 94.

2 Baudry-Lacantinerie et de Loynee, 1440.
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Peu ajvès la promulgation de la loi sur i 'inscription on a voulu
mettre en doute si les créanciers chirugraphaires avaient le

droit de se prévaloir du défaut d'inscription et s'il ne fallait pas
attribuer une pr^érence aux créanciers hypothécaires dont la

créance n'était pa» enregistrée.

Mais la jurisprudence et les auteun(l) s'accordent pour
repousser cette théorie.

Voici ce que dit Pont:

L'inscription est requise pour donner vie à l'hypothèque
"en lui attribuant le droit de prendre rang t-ntre les créanciers
et de se produire en réalité et en fait ce qu'elle est en droit,

c'est-à-dire, comme une cause légitime ilo préférence". (2)

69>—Est-il vrai de conclure (l( la lecture de l'article 2130,
que l'hypothèque non enregistrée ne fonfère aucun droit?
Immédiatement, nous devons dire que cette conclusion nous

entraînerait nécessairement à cette :>utri', que renr»Kjsircment
crée dans ce cas le droit, tandis que non- ivona dit que l'enre-

gistrement ne fait que conserver le droit, ihais ne lui donne pas
vie.

Quant aux hypothèques judiciaires en particulier, l'article

2034. nous l'avons vu, est formel et décrète que cette espèce
d hy{.#<jt;hèque résulte des jugements, sans qu'il soit fait mention
du tout de l'enregistrement.

D'un autre côté, nous avon.s aussi constaté que sans l'enre-

gistrenient Thypothèque ne produisait aucun effet quant aux
tiers, i. e.,ne donnait au titulaire ni le droit de préférence, ni
le droit de suite.

Tout de même, puisque le droit exist« et qu'il a une exis-

tence indépendante de l'enregistrement et antérieure à celui-

ci, il paratt naturel qu'il produise certams effets entre certaines
personnes et en certaines circonstances.

Si l'on se demande quel intérêt peut avoir un créancier chiro-
graphaire à pouvoir invoquer le défaut d'enregistrement d'une
hypothèque, puisque le créancier hypothécaire n'aurait qu'à
faire enregistrer son droit hypothécaire et acquérir ainsi cette

(1) 3 Aubry et Rau, 267; Théiard, p. 189.
(2) Vol. 2, 731.

i
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préférence qu'on veut lui contester, il est facile de comprendra
que dans le cas d'insolvabilité notoire ou de faillite, l'intérêt
du créancier chirographaire peut être considérable, puisque le
créancier hypothécaire ne pourra plus enregister et qu'alors
les deux réclamations seront colloquées au marc la livre

L'interprétation de cet article 2130, au point de vue que nous
étudions, offre de grandes difficultés, et nos magistrats les
plus savants se sont divisés en deux camps: les uns prétendant
que les mots "sans effet" doivent être interprétés comme s'ap-
phquant aux rapports entre les parties comme à ceux entre les
tiers; les autres soutenant qu'ils ne s'appliquent pas entre les
parties, c'est-à-dire, que même sans enregistrement entre les
parties, 1 hypothèque existe avec toutes les conséquences de
droit qui peuvent découler de cette existence.

En France, bien qu'il n'y ait dans le Code Napoléon, comme
en notre droit d'ailleurs, aucun texte qui le dise formellement
et qu au contraire il y en a qui paraissent dire le contraire les
auteurs enseignent que l'hypothèque existe en soi, sans la forma-
Uté de 1 inscription, quant aux rapports des parties entre elles

L'article 2136 C. N. dit:

"L'hypothèque existe indépendamment do toute inscrip-
tion Et cet article procède à énumérer des exceptions à la loi
générale; ce qui semblerait indiquer que dans les autres cas
1 mscnption est nécessaire à la vie même de l'hypothèque
C'est en se baaant sur cet article et sur d'autres au même

effet que certains auteurs ont voulu voir dans l'inscription
une sorte de confirmation du droit hypothécaire.
Mais la plupart des auteurs ont maintenant fait justice do

cette prétention et tirent des principes généraux et de l'esprit
du code Napoléon ainsi que d'autres articles (1) la conclu-
sion contraire, à l'effet que l'inscription ou la publicité n'est
exigée que pour faire valoir l'hypothèque vis-à-vis des tiers
et non vis-à-vis des parties.

Voici ce que disent MM. Baudry-Lacantinerie et de Loynes-
"De là résulte cette conséquence que la publicité n'est pas

requise dans les rapports des parties. A l'égard du débiteur

(1) Articles 2VM, 2146, 2160 C. N.
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dont les immeubles sont grevés d'une hypothèque légale,

judiciaire ou conventionnelle, ou d'une manière plus générale
à l'égard du constituant, de ses héritiers ou successeurs uni-
versels ou à titre universel qui continuent sa personne ou le

représentent, l'hypothèque existe sans publicité, elle produit
les effets qui y sont attachés, et apporte aux droits du cons-
tituant les restrictions que nous déterminerons.

"Il en est de même dans les rapports des héritiers entre eux."
" Nulle condition de publicité ne saurait être exigée, car

la publicité n'est requise qu'à l'égard des tiers; les héritiers
du débiteur sont les continuateurs et les représentants de celui-
ci; pas plus que leur auteur, ils ne peuvent se prévaloirdu défaut
de publicité."(l)

Nous examinerons plus tard quelles sont les conséquences
que les auteurs français tirent de cette théorie.

•''•—Pour en arriver à une solution en ce qui concerne
notre droit, nous allons examiner quelques jugements qui
affectent cette matière et qui nous paraissent les plus impor-
tants.

La question a été étudiée par la Cour de Revision, en 1889,
dans une cause de Gauthier(2) et Michaud.

Voici quels étaient les faits de cette cause. En décembre
1887, le défendeur s'est obUgé, par acte, à payer au demandeur
la somme de <400.00 par termes annuels dont le premier devait
échoir le 1er janvier 1891, avec hypothèque sur une propriété
désignée à l'acte, lequel le demandeur n'a fait enregistrerque le

18 juin 1888, c'est à dire, plus de six mois après qu'il fût passé.

Sur les entrefaites, le 13 février 1888, un nonuné Truchon, le

tiers-saisi, fit enregistrer une vente de la mémo propriété que
le défendeur lui avait consentie l'avant-veille.

Le demandeur prétendant que le défendeur devait faire

enregistrer l'acte du 5 décembre 1887, et qu'il avait fraudu-
leusement diminué ses sûretés et s'était rendu msolvable en
vendant, a poursuivi le défendeur pour cette somme de $400.00,

(1) 2 Baudry-Ijicantinerie et dp Ix)yneH, 1439; Tht'ïard, 137; 3 Au-
nry et Rau, 267.

(2) 16 R. L., 134.



— 80 —

^ik

dont le plus prochain teme échéait, tel que mentionné, le 1er
janvier 1891, trois ans plus tnrd.

Il y eut dénégation g. ,. de la part du défendeur. Le
demandeur avait aussi pn.. .ne saisie-arrêt entre les mains de
Truchon.

Il est évident ici que la première question qui s'élevait était
ceUe de savoir si l'hypothèque non enregistrée avant l'enre-
gistrement de la vente avait une valeur quelconque et confé-
rait quelques droits au demandeur à l'encontre du défendeur.
La Cour était présidée par les juge8C:a8ault, Andrews et Larue
Nous aUons d'abord citer quelques unes des remarques du

juge Casault, qui était dissident:

"Le demandeur a tort de dire que le défendeur a, par son
fait, dimmué ses sûretés, quand c'est sa propre négligence, en
n'enregistrant pas son acte, qui a empêché l'hypothèque, que
lui avait consentie le défendeur de prendre effet.

"Il est vrai que la partie de l'article 1092 de notre Code civil
qui ne permet plus au débiteur de réclamer le bénéfice rlu terme,'
lorsque, par son fait, il a diminué les sûretés qu'il avait données
par le contrat à son créancier, n'est que la copie mot à mot de
la partie correspondante de l'article 1188 du Code Napoléon;
mais quant à la constitution d'une hypothèque, le droit que
nous a fait notre Code diffère .à matériellement du droit fran-
çais que ni la doctrine, ni la jurisprudence françaises ne peu-
vent être invoquées en cette cause.

"En France, l'hypothèque régulièrement consentie affecte
l'immeuble sans inscription, tant qu'il reste la propriété du
débiteur et de ses héritiers. L'inscription n'e«t requise que
pour le conserver à l'encontre des tiers.

"C'était aussi là notre droit avant le c:odc, mais celui-ci
l'a changé; et il n'y a plus, depuis .sa mise en forc;', d'hypothè-
que sans enregistrement. L'article 2130, au dernier alinéa,
le décrète en ces termes: "Aucune hypothèque, excepté celle
en faveur des compagnies d'assurance nmtuelle pour le recou-
vrement des contributions des assurés n'a d'effet sans enregis-
trement." La stipulation d'une hypothèque, daas l'acte du
6 déc( mbre de 1887, entre le demandeur et le défendeur, pour
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assurer le paiement de la somme y mentiomiée, eut, en France,
même suis inscription, créé, en faveur du demandeur, une hypo^
thèque sur la propriété qui y est décrite, et cette hypothèque
aurait, sans inscription, subsisté et grevé la propriété tant
qu'elle serait restée en la possession de celui qui l'avait consentie,
et même en celle de ses héritiers. Avec nous, depuis le Code]
l'hypothèque stipulée n'affecte l'immeuble et n'est faite effec-
tive mtone à l'encontre du débiteur qui l'a consentie que par
l'enregistrement.

"On comprend que, en France, l'aliénation, par le débiteur
de la propriété affectée d'une hypothèque tant qu'il la possède,
faisant disparaître cette hypothèque, diminue les sûretés que
le débiteur avait données à son créancier.

"L'aliénation n'a, dans le cas qui nous occupe, diminué rien
d'existant. Le débiteur a fait, en consentant l'hypothèque,
tout ce qui dépendait de lui pour mettre le créancier en posi-
tion d'acquérir, en enregistrant, le droit stipulé qui ne pouvait
prendre existance que par l'enregistrement qui est à sa charge.
S'il ne l'a pas effectué, il ne jKut pas dire que le débiteur a
diminué ses sûretés, puisqu'il n'en avait pas, et qu'il n'avait
pas, dans les deux mois et quelques jours, cru devoir réaliser un
droit, dont l'existence ne dépendait plus que de lui."

Plus loin, le même juge, aprè,s avoir conclu à l'absence de
fraude, continue:

"Et, sans fraude de sa part, co n'(>st pas le fait du défendeur,
mais celui du demamleur, c'ost-à-dire, sa négligence et son
incurie, qui l'ont empêché d'acquérir les droits qu'avait bien
voulu lui consentir le défendeur."

Ainsi il est facile de voir d'après ces notes que nous venons
do citer, que le juge Casault était clairement d'opinion qu'il
n'y a aucune hypothèque <>n notre droit avant l'enregistre-
ment.

Voici, d'autre part, quelques notes extraites du jugement
(le la majorité de la Cour, lequ(>l jugement fut prononcé par
le juge Andrews:

"The reporter's note", dit ce magistrat en pariant d'une déci-
sion rendue par la Cour de Cassation, "gives the foUowing as

/:

1
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being the reason on which it is based: "La Cour de CasBation
Pf ant de ce point, que c'était la vente pure et simple de
r meuble consraitie par le débiteur, sans mettre la rente à

•barge de l'acquéreur qui avait en définitive privé le créan-
cier de son gage, l'hypothèque n'en continuant pas moins
d exister vis-à-vis du débiteur, indépendamment de toute ins-
cription

;
jugeque le droit à la résiliation du contrat existe au profit

du créancier, ainsi dépouUlé de ses sûretés par le fait du débi-
teur vendeur". It bas upon thLs been objected that the déci-
sion, and the reasoning of the authors in France upon h do
not apply to this case, because our article 2130 enacts that
"No hypothec bas any effect without registration, except that
of mutual msurance companies for the amount which the parties
insured are liable to contribute." From this it is argued that
smce the coming into force of our Code, a mortgage bas no
existence until the deed granting it is enregistered. But
article 2130 does not say that there is no hypothec without
registration. It says 'No liypothec ha^ any effect without
registration". That is, no effect against third parties. That
it does exist and bas effect, as to the debtor granting it, could
not be denied without involving the niost serions conséquences
and would evidently, I think, be inconsistent with the mtent
of the Code. For instance, article 2054 déclares that the debtor
cannot deteriorate an hypothecated ium.oveable, and article
Jt66, that if he do so, be may be forthwith .sued, though the
tem of payment be not arrived, iind article 800 of the Code of
procédure subjects such a debtor to capia>i. Can it be contended
that if such érterioration ha,s be.>n compleUnl before registra-
tion ol the hypothec the iminovouble when deteriorated was
not a^ected b>- the hypothec, which then htul no existence and,
therefore, thaï the articles do not apply? : think registration
w clearly requimiin th«" interest of third parties, and of them
only; and the wiJigations of the ih-htor towards the creditor
are mcurred ai ikt> moment of the siRning of the dee<l But
even if tins couki Ih' sueeessfuUy (lisput(Hl, it would, in my opi-
mon none the \^ foUow that a debtor .selling the hypothecated
immoveable, \n'Um' the registration „f the hypothec, would
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hc within iirtieU" 1092 of <.ur ("<mIc. He wikjKI hâve diiiiini.sh«>d

by his act th«> «turity «iveii t«. liis omiitor. Bw-ause. if th*-
hypothec given were not in iaw. h fiypothw uHtil rejpsteivd.
still thc debtor couid not dcny tliat lu- had jçiven a j^erurity.
cven if that sw-urity only «>nsist4'«l in a gertn which wo«ii(i
iHHoinc, at the will of tin- twiitor. a perfwt hypotb»-*-. By the
sale, \w di-stroys that «erm and puts it ont of th.- power of
iiis cmlitor to vivify it, st. tl»at \w lias iM.t only din«nish»Hl, but
dpstroy«l, the M-curity sueh as hc ^avc it."

Et le juge Lj»rue a corH-ourru avec le juge An.lr.-ws pour r.-i>-

v.'rser le jugement .ie hi Cour Su|M'>ri.Hire .-t niuint^-nir Tsu-tion.
Nous avons fait («'tte iongu.- .itation. à .-aus." <it> l'intérêt

.ju'offrent et eett.-.ause.-n ell.-in.Miie.'t l<s r.-nianiuesdes saviuits
magistrats. Dans eettv cau.se. .l'ailleurs. bien .juil a.- s'agis-
sait pas .l'une hyjKrthèque ju.li.iaire, les pri»ei|>e,s géni-raux qui
y s<.nt «liseutés jx'uvent ëtr.. appli.piés ù .-.'tt.- .-sfw-.' .l'hyp.^
Ihèque.

Li Cour .l'Apix'l, en im2, .lans une caus.- de l)<>lan v. Baker
et al.,(l) a eu ro<Tasi.Mi de se pr.monfer sur cette int*iros.sante
iiuestion .les effets d'un.- liypoth.Viu.' non enregi.str«' entre
les parti(>s elles-rnêmet«.

Ia' jugement en appel confirmait le jugement de la Cour Supé-
rieure qui avait été i)r.)n.meé par le juge Tasehereau.

Voiri les faits principaux d.' .-ette .ause. tels que résutnés par
le juge Ucoste. aU.rs juge en chef .le c«.tte .-our, .pii rendit
le jugement :

"L'app«'lant a fait ven.ln- en justice un imm.-ubl.- appart^--
iiant au .léfen.leur Milioy. hs intim.'s .-s-tiualité .l'exécu-
teurs testamentain«s d,. Workman .-t D.-lisl.. ont été .;olloqués
Mir le prix. j)our !.• montant d'une obligation hypotlun-air.'
cmsentie par Liggett. l'auteur .1.- Mill„y, à hi .Montn'al i^>an
A Mortgage ('.).. .lont W .)rkman et Delisle sont .'e.s.si.)nnairps.'

Tous les actes avaient été enregiHtrés à l'.-xcepfi.tn <tu titr.-
de l'arrière auteur .le Liggett.

La Cour S.ipéri.Mire n'avait pas a.lmis l.'s prétentions de
l'appelant.

/

tU 1 H. I< ,;«»•_'.
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Voici des extraits du jugement de la Cour d'Appel • " Car
dans notre opinion, les intimés, nonobstant non enregistre-
ment de leur titre, sont des créanciers hypothécaires vis-à-vis
de leur débiteur qui leur a consenti l'hypothèque. L'hypothè-
que est un droit réel créé par l'acte d'hypothèque même.
tmtre les parties, son existence est indépendante de son enregis-
trement, seulement elle est assujettie comme tout autre droit
réel, aux dispositions de l'article 2083 C. C, et elle ne peut avoir
d effet vis-à-vis des créanciers et vis-à-vis des tiers qui ont
acquis des droits réels sur l'immeuble qu'à compter de son enre-
gistrement. C'est ce que veulent dire les articles 2047 et 2130.

C. C article 2047. "Pour l'avenir, l'hypothèque n'a d'effet
que conformément à l'article 2130".

C. C, article 2130: "Aucune hypothèque n'a d'effet sans
enregistrement".

"Ces articles n'ont en vue que le rang qui doit être observé
entoe les différents droits réels. On doit donc donner au mot
effet le sens et la portée quil a généralement dans le titre

de
1 enregistrement. "Sans effet", c'est-à-dire, sans effet vis-

à-vis des créanciers enregistrés et non enregistrés, et vis-à-vis
des tiers qui ont acquis des droits réels sur l'immeuble et dont
le titre est enregistré. En interprétant la loi, on doit harmo-
niser ses dispositions, tout en donnant autant que possible à
chacune d'elles son effet.

"Il suit de là que le créancier hypothécaire non enregistré
a une hypothèque valide vis-à-vis de son débiteur, nonobstant
le non enregistrement de son titre, . t en vertu de cette hypothè-
que U peut exiger d'être colloque de préférence à celui-ci

Les mtimés qui se trouvent en présence de Liggett. leur
débiteur, peuvent donc exiger d'être colloques avant lui etavant son représentant."

Le juge Bossé était dissident et partageait l'opinion con-
traire comme il est facile de constat^T par les remarquée sui-
vantes laites .tu cours de son jugement :

"L'on ne trouve pas ,1e pro.'étlé de raitH)nnenient qui puisse
venir en aide au titre ..u. l. défaut .IVnn.gistrement a rendu
sans pouvoir pour «lonner ,.ffet aux enreKi..trements des titres
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subséquents, de même que l'on ne peut trouver une raison pour
dire que l'un quelconque de ces enregistrements subséquents
serait subitement devenu valide. Une des mailles de la chaîne
a été rompue et il n'y a pas de procédé apparent pour réparer
le défaut. L'on est forcément et comme conséquence amené à
la conclusion que les enregistrements de tous ces titres subsé-
quents sont sans effet.

" Pas d'enregistrement, pas d'hypothèque effective,

dit l'article 2130.

"D'autre part l'article 2050 dit que les créanciers privilégiés

ou hypothécaires d'un vendeur prennent rang avant lui; et

suivant cet article Liggett ne pouvait se soustraire au paie-

ment de l'obligation qu'il a consentie et se faire payer son prix
de vente au préjudice de cette obligation. Mais cet article

suppose une hypothèque existante. Or l'enregistrement de
l'obligation consentie par Liggett, étant sans effet en raison du
non enregistrement du titre de son arrière-auteur, l'hypothèque
n'a, suivant l'article 2130, pas d'effet comme hypothèque, et

l'article 2050 ne paraît pouvoir s'appliquer."

Les juges Casault et Bossé se sont donc faits les champions
de l'opinion de ceux qui ôtendont l'application de l'article 2130
aux rapports entre les parties. Mais malgré l'autorité de leurs

décisions et la force tle leurs arguments, il faut bien convenir
que la majorité des magistrats prêchent et soutiennent une
doctrine contraire et qu'ainsi la jurisprudence jusqu'à ce jour
est celle établie par la Cour d'Appel dans le jugement plus
haut cité.

L'opinion de(l) l'honorable juge Gervais qui a traité cette

question est aussi conforme à celle do la majorité de nos juges:

"L'hypothèque constituée depuis le cœlo mais non enregis-

trée n'a aucun effet, même vis-à-vis des créanciers chirograpbai-
res.

"Cette hypothèque n'a-t-ellc aucun effet entre le créancier
et le débiteur ? CVtte hypothèciue est valable entre les parties
et leurs ayants-cause universels ou à titre universel."

(l) 2 R. L. (N. 8.) 95.

/
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Quant à nous, nous ne voyons pas pourquoi l'on pourrait
appliquer autrement l'article 2130 aux hypothèques judiciaires

qu'aux autres.

Ce serait changer le sens et la portée de l'article 2034.

Et nous ne voyons pas pourquoi un créancier qui a un meil-
leur titre (un jugement) qu'un autre serait traité moins favora-
blement par la loi.

Nous concluons donc que les mots "sans effet" ont le même
sens, qu'ils s'appliquent à des hypothèques judiciaires ou conven-
tionnelles ou légales.

L'article 2034 dit formellement que l'hjTwthèque judiciaire

résulte des jugements, et non pas des seuls jugements enregis-

trés, or si le créancier veut que son jugement vaille à l'encontre
des tiers, il doit l'enregistnT, car autrement il serait "sans
effet" (2130).

A première vue l'article 2121 peut sembler venir à l'encontre
de cette interprétation.

C C, Article 2121: "Les jugements et actes judiciaires

des tribunaux n'acquièrent d'hypothèque par .suite de leur

enregistrement, qu'à compter (h> celui d'un avis spécifiant

et désignant les imnjeubles du «lébiteur sur lesquels le créancier
entend faire valoir son hypothèque".

L'on pourrait peut-être prétendre que cet article veut dire

que les jugements ne portent hypothèque que lorsqu'ils sont
enregistrés.

Mais, il nous semble qu'au contraire cet article confirme notre
interprétation de la doctrine.

En effet, l'articlo dit "n'acquièrent d'Iiypothèque par suite

de leur enregistrement " et non pas acquièrent hypothèque
seulement par enregistrement.

C'est-à-dire que l'article a jwur but de déterminer la manière
(ju'il faut s'y prendre pour enregistrer un jugement sur un
immeuble, sur lequel le créancier entend exercer tous les droits
que l'hypothèque lui confère.

La dernière partie de l'article dit "entend faire valoir son
hypothèque". C'est donc admettre l'existence préalable de

h
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Autrefois, la sanction de cet article était le copias ; aujourd'-
hui, en vertu de l'article 833 C. P., c'est la contrainte par corps.
En eflfet, cet article se lit en partie comme suit:

Article 833 C. P.: "Les pwsonnes contraignables par corps
*"** '*"• Toute personne sous le coup d'un jugement accor-
dant des dommages en vertu des articles 2054 et 2055 du Code
civil, pour une somme de $50.00".

L'article 2055 C. C. se lit comme suit: "Dans le cas de telles
détériorations, le créancier qui a privilège ou hypothèque sur
l'immeuble peut poursuivre ce débiteur, lors même que la
créance ne serait pas encore exigible et recouvrer de lui person-
neUement des dommages résultant de ces détériorations jusqu'à
concurrence de sa créance et au même titre de privil^ ou
d'hypothèque: mais le montant qu'il en perçoit est imputé sur
et en déduction de sa créance."

Nous croyons donc que le débiteur qui a un jugement non
enregistré rendu contre lui est sujet à se voir appliquer ces
articles dans toute leur rigueur.

Ainsi par exemple, si un créancier, après avoir obtenu juge-
ment contre son débiteur, lui avait accordé un certain délai
pour acquitter son obUgation, et si ce débiteur détériorait un
immeuble à lui appartenant, le créancier aurait le droit de
procéder contre lui, en vertu de, et conformément à, ces trois
articles.

Nous l'avons dit, la doctrine française sur ce point est sem-
blable à la nôtre.

MM, Baudry-Lacantinerie et de Loynes(l) citent plusieurs
conséquences du droit que nous étudions :

"Ainsi le débiteur et ses successeurs universels ou à titre
universel, ne peuvent pas invoquer les vices ou les irrégularités
d'une inscription et en demander la radiation .pour ce motif.
Leur demande serait d'ailleurs sans intérêt; car après la radia-
tion, le créancier aurait toujours le droit de requérir une nou-
velle inscription.

"Amsi encore, le débiteur et ses successeurs universels et
^ ^^^^^ universel ne peuvent pas se prévaloir du défaut de renou-

(1) Volume 2, 1439.

il ;
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vellement de l'inscription. Si, par exenipli», le constituant

avait aliéné l'immeuble hypothéqué et obt<>nu do l'aeiiuércur

la constitution d'une hypothèque à son profit, il ne serait pas
admis à exciper de l'irrégularité ou du défaut de renouvelle-

ment des inscriptions des hypothèques par lui «instituées sur
le même immeuble pour exercer son hypothèque au préjudice
de ses propres créanciers hypothécaires.

"Ainsi, enfin, le créancier qui n'a pa.s fait inscrire son hypo-
thèque n'en a pas moins le droit, après le décès de son déiiiteur,

de poursuivre pour le tout par l'action hypothécaire celui des
héritiers au lot duquel a été placé dans le partage l'innneuble

hypothéqué ou l'un des iimneubles hypothéqués. "(1)
Les principes énoncés par MM. Baudry-Lacantinerie et <l«'

Loynes auraient également leur application chez nous •'tnutatis

miUandù".

Ainsi dans notre droit, le renouvellement (U- enregistrements
n'est pas exigé, et il n'y aurait en conséquence évidemment pas
lieu d'appliquer la doctrine qu'ils énoncent chez nous à ce sujet.

Dans la cause de Gauthier et Michaud, il s'agissait d'une
hypothèque conventionnelle, mais, par analogie et en vertu
des principes plus haut énoncés, il semble que le jugement aurait

dû être le même si le demandeur avait obteim jugement contre
le défendeur lui ordonnant de lui payer par ternu's le même
montant.

yO.—Certains privilèges et hy|)othè(iues sont exempts de
la formalité de l'enregistrement.

Vide l'article 2084 C. C.

C'est dire que ces privilèges produisent tous leurs («ITets envers
et contre tous sans être soumis à la publicité.

S'il devient nécessaire ou intéressant pour le créancier de
prendre jugement contre le débiteur d'une dette ainsi garanti*'

par un privilège ou une hypothèque de ce genre, ce jugement
qui comportera hypothèque judiciair»', doit-il être enregistré

pour valoir ce que de droit ?

La réponse s'impose. Souttmir l'affirmative serait préci.sé-

nient enlever à ces créances un avantage qu'elles avaient avant

(l) Thé»ard, 137; 3 Aubry et Ruu, p. 484.
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le jugi'iiifiit :
(«• ciui seruit loin d'être l'onforino au but du légis-

lateur (|ui n-frurile eos créances tl'un (eil favorable.

Il faut donc dire que dans ces cas, le jugement, sans qu'il

soit enregistré emporte iiyi)othè<iue j)our le capital, l'intérêt

et les frais.

("est notre juris|»rudence(l).

\'i(U' The Scliool Conmiissioners for the Municipality of

\V<'stmount v. Pitts et vir.(2)

Voici comment s'exprimait, pour partie, dans le jugement

(|u'il a rendu dans cette tiernière cause, le juge Davidson:

"Tlu' gênerai rule is tliat judgments only create hypotlKcf

when registered against particular inunoveables. C'.C, 2020,

2034, 2121. But if under some spécifie provision of the law,

a hyiJothec exists without registration, a judgment upon the

ileljt does not need to 1h' registeretl to préserve the hypothec.

Xor does sale purge the proi)erty. The buyer must look out

for the hyiK)tliec. wliich aiso cavers interest and the costs of a

Ijersonal judgment against the debtor. such interest and costs

lu'ing accessories of the debt."

Kt dans les considérants de ce jugement, le magistrat dit:

"Considering tliat school rates are privilegetl upon immovea-
bles Jind are e.xempt from the formality of registration;

"Considering that tiie existence of the unregistered hypo-

tiiec is not affect<'d by the sale of the property to a third person,

etc."

Tl. Il va de s«»i (juc l'enregistrement, pour faire pro-

«luire ses fruits à l'hyjMrfhèque doit être légal et effectif.

("est ce qui a été déc'dé dans une cause de Hudon et Desro-

ches. (3)

T2. Il est évident (ju'avant «l'enregistrer un jugement il

est de t«)Ute imjMJrtance de s'a.ssurer qu'on a bien le droit de

le faire: parce ((ue la demande en radiation, en outre des frais

considérai )les ((u'elle peut entraîner, i)eut être accompagné!'

irm\e demande de dommages cpii réussira au cas où la preuve

en comjmrtera: si, par exemple, le fait de cet enregistrement

(l) C'hui'i'Ml <>t .SiuiiKti-ml IiiKiiritiK'*- Coinpiinv, 12 (>. L. I{.(). H., 'iM.

|2) 24C. S., 7.

(3) IH. deJ., 11«.

/



— 92 —

avait empêché le propriétaire d'emprunter ou de vendre, ou
avait ruiné ou compromis son crédit ou enfin avait causé un
tort quelconque à ses affaires. (1)

CHAPITRE VI

k!i

L'Enregistrement.—(Suite)

Sommaire. 73—Mode .-t formalités. 74—Enonciations et pro-
cédure. 75—Conséquences de l'inobservation des formalités ou de
I omission d une enonciation. 76—(Jui peut enregistrer. 77—Le capa-
ble et 1 incapable. 78-r.e mandataire. 70—Un intéressé. 80—Le
créancier. 81—Le procureur distrayant. 82—Un mgotiorum gestor.SjJ—Jurisprudence. 84—Opinions des auteurs. 85—Conclusion. 86—
yuand peut-on enregistrer un jugement. 87-Jurisprudence. 88—Juee-ment maintenu. 89—Modifié. 90—Renversé. 91—Nouvel appel. 92
Opposition à un jugement. 93—Requête en revision. 94—Requête
^'J!^™ '^*'"?l"i'*""'i

.96—Doctrine française. 97—Responsabilité du
procureur. 98—Où enregistrer une hypothèque judiciaire.

73.—Un jugement peut être enrogi.stré soit par transcrip-
tion, soit par inscription ou bordereau; la lecture des articles
2131, 2132 et 213^ le fait voir.

En effet, ces deux premiers articles autorisent la transcrip-
tion de tout document en général, ce qui comprendra les juge-
ments. Et le dernier article, qui déclare ce qu'un bo-dereau
doit contenir, autorise spécialement ce mode d'enregistre-
ment pour les jugements, puisqu'il indique ce que le bordereau
d'un jugement doit contenir.

^

En pratique, cependant, croyons-nous, les jugements sont
d'ordinaire enregistrés par transcription.

Dans les deux cas, le jugement présenté pour enregistre-
ment devra être accompagné de l'avis mentionné à l'article
2121.

Cet avis peut être donné, en vertu de l'article 2147a, soit
par acte notarié, en minute ou en brevet, soit par acte' sous
seing privé.

Si l'enregistrement .se fait par bordereau, ce document devra
se conformer aux prescriptions de l'article 2140.

(1) Dagnault et Demers, 26 L. C. J., 126.
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T4. L'article 2139, bien qu'il ne traite que de l'enregis-

trement par bordereau, indique réellement tout ce que doit

contenir un jugement dont on requiert l'enregistrement.

La lecture de cet article ainsi que des articles suivants, montre

combien la loi prend de précautions afin qu'il n'y ait pas d'er-

reur dans l'enregistrement, soit des jut;i •^ent.^ soit des aut; j

titres.

Le législateur s'est montré très exigeant au sujet de la des-

cription des parties, du titre, des droits mentionnés, et même par

rapport aux formalités à accomplir. Le but même qu'il se

propose lui imposait d'ailleurs cette conduite.

En effet, ce qu'il recherche, c'est la publicité pour la pro-

tection des tiers, et, pour atteindre ce but, il fallait de toute

nécessité que ces tiers puissent avoir tous les renseignements

suffisants au bureau d'enregistrement.

Une autre raison pour laquelle l'enregistrement est entouré

d'autant de formalités est sans doute pour per'nettre aux régis-

trateurs, dont on connaît la grande responsabilité en ces matières,

de se protéger eux-mêmes contre les erreurs et les fraudes.

La procédure à suivre pour obtenir l'enregistrement d'un

jugement est de toute simplicité. Il suffit île se procurer une

copie du jugement dûment certifiée, d'y faire apposer un certi-

ficat de frais, de préparer ensuite l'avis de l'article 2121, et

de présenter ces deux documents au registrateur, qui gardera

l'avis et remettra la copie du jugement, après avoir fait les

entrées requises par la loi; si l'enregistrement se fait par borde-

reau, le bordereau et l'avis peuvent n • former qu'un seul et

même document qui alors restera entre les muins du registra-

teur.

75.—Le code après avoir fixé d'une manière apparenmient

péremptoire la procédure t suivre pour enregistrer un jugement,

après avoir indiqué aussi un certain nombre de formalités

exigées, ne détermine pas la sanction qu'il <lésire imposer au

cas où cette procédure n'est pas suivie ou au cas où ce** forma-

lités ne sont pas accomplies.

Devons-nous conclure que l'enregistrement s'>ra nul dans

tous les cas?

/

if n
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Il nous semble ([ue la répon-se à cette «luestion doit être
négative. Nous croyons, en ef ,'t, voir l'intention du législa-
teur à ce sujet dans l'article 2)32, deuxième alinéa :

"L'erreur d'omission ou de conunission dans la tnii.scrip-
tion d'un document ou dans le «locument présenté pour enregis-
trement ne peut affecter la validité de cet enregistrcinent que
SI elle tombe sur ^,uelque disposition essentielle qui doive êtr.>
consignée dans un Iwrdereau ou dans lui certificat du regi..-
trateur."

^

L'enregistrement, d'après nous, alors ne serait mil (,ue si

l'erreur porte sur quelque énoneiation substantielle, qui aura
pour effet d'empêcher le tiers d'avoir la connaissance du droit
qu'il était important pour lui d'avoir et (|u'il avait le droit
même d'avoir

D'un autre côté, s'il sagit .simplement de l'omission d'une
formalité ou d'une énoneiation tl'importancc swondaire.
cette omission n'affectera pas la validité de l'enregistrement,
parce que le tiers n'est pas privé de la faculté de connaître la
charge dont l'immeuble est grevé.

Ces principes nous paraiss(>nt conformes et à notre juris-
prudence(l) et à l'opinion des auteurs.(2)

y«.—Qui peut enregistn'r un jugement ? Il est iussez et range
que notre code ne réponde ni directement ni formellement à
cette question. Et c'est probablement pour cette raison qu'elle
a été souvent discutée devant les tribunaux qui ont eu à se
prononcera différentes reprises pour dire quel était notn- droit.

L'on peut ajouter immédiatement que l'intention <lu code
d'obliger à l'enregistrement et d'en étendre les eu. ts autant
que possible apparaît à la lecture de l'article 2'»S0 ('. ('.• 'L,.
défaut d'enregistrement peut être opposé même à l'encontre
des mineurs, des interdits, des femmes .sous pui.Ksance de mari
et de la Couronne".

Cl) Boisvert V..Johnson, M. L. R.,;U' S 1S2 Tl... vv,>im ... vi

Authier, 9 C. S., Jio2; (.iranl v. Lnchiincc, 21 (". S., 10.1

zsrd.ik
^*"'''''"''"' •'"*"; ' »""'lo-L.i.nnti,„.ri.. H .1,. Loyn.-s, \mt: TU,-
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Cet article fait ressortir le fu't que le code désire la publi-

cité des droits soumis à l'enregistrement et aidera à expliquer

la faculté et la facilité qu'il donne pour enregistrer tous droits,

y compris les jugements.

("est à la lumière de cette disposition d'esprit du législa-

teur, nous semble-t-il, qu'il faut interpréter son intention.

7T.— Il n'a jamais fait de doute pour ]}ersoane que celui

<iui a obtenu le jugement et qui est capable légalement peut
in requérir l'enregistrement; en effet qui pourrait le faire ou
jiurait droit tle le faire sinon celui à qui le droit profite ?

i! est d'ailleurs évident que c'est là l'intention du code.

Ceci ressort de la lecture de l'article 2087 du C. C, qui se lit

comme suit: "L'enregistrement peut être requis par le mineur,
l'interdit, ou la femme mariée, eux-mêmes, ou par toute personne
quelconque pour eux".

Ainsi il est clair que, si l'incapable peut requérir l'enregis-

trement, celui qui est en possession et a l'exercice de ses droits

le peut a fortiori.

Nous croyons même qu'un incapable pourrait faire enre-

gistrer un jugement obtenu par un autre, attendu que ce n'est

pas, conmie le dit sir François Langelier,(l) un acte juridi-

que, mais une simple formalité.

TS.—Il n'a jamais été mis en doute non plus, que nous
sachions, que le mandataire de celui qui a obtenu jugement
peut aussi requérir cet enregistrement. En effet, qu'est-ce qui
pourrait empêcher un mandataire de ce faire vu le manque de
toute législation prohibitive, et puisque l'enregistrement d'un
jugement est une affaire licite (V. art. 1701 C. C.) et puisque
le mandataire jM'ut aliéner ou hypothéquer (V. art. 1703 C. C).

Il n'est guère intéressant de discuter quelle doit être la nature
tlu mandat de celui qui enregistre, puisque nous en venons, un
p(>u plus loin, à la conclusion qu'il n'est pas même nécessaire

d'avoir un mandat du tout.

79.—Il faut conclure aussi que toutes personnes dont les

droits pourraient être affectés par ce jugement auraient éga-
lement le droit de le faire enregistrer vu que l'article 2093 C. C.

/

U) ti Languliur, 328.
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décrète: "L'enregistrement a effet en faveur de toutes les

parties dont les droits sont mentionnés dans le document pré-

senté".

80.—Un créancier du créancier qui a obtenu jugement
pourrait-il enregistrer ce jugement ?

Nous croyons que l'afiinnative s'impose, en vertu de l'arti-

cle 1031 C. C, qui se lit comme suit: "Les créanciers peuvent
exercer les droits et actions de leur débiteur, à l'exception de
ceux qui sont exclusivement attachés à sa personne, lorsque,

à leur préjudice, il refuse ou néglige de le faire".

C'est là un droit important pour le créancier qui, en cas

d'absence, par exemple, de son propre débiteur, pourrait

recourir à ce moyen pour se protéger.

81.—Le procureur distrayant, qui d'ordinaire fait les

enregistrements, y est autorisé et par l'art. 2093 que nous
avons vu, attendu qu'il est une personne intéressée, et par
l'usage constant en cette province.

858.—Un tiers quelconque agissant sans mandat, purement
et simplement comme "negotioram gestor", peut-il enregistrer

un jugement?

Ainsi, un ami sait qu'une personne a jugement qu'il n'a

jamais pu exécuter contre un autre individu; celui qui a le"

jugement est absent temporairement du pays; pendant cette

absence, à un titre quelconque, le débiteur vient en possession

à titre de propriétaire d'un immeuble, cet ami peut-il enregis-

trer le jugement sur cette propriété qui ne sera entre les mains
du débiteur que pendant quelques jours possiblement?

Il nous semble que oui: il s'agit là pour lui d'un quasi-contrat

reconnu dans notre droit; il fait un acte parfaitement licite

et le créancier devra lui rembourser ses dépenses, même au
cas, croyons-noiis, où il déciderait de donner main-levée de
cette hypothèque. Il appert, cependant, que bien que le

créancier ait le droit de profiter ou non de cet acte du "negotio-

rum gestor", le débiteur ne peut s'y objecter et ne pourrait

demander la radiation de cette hypothèque.

Il semble aussi que le "negoHorum gestor" fait cet enregis-

trement à ses risques et périls et pourrait être susceptible de
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dommages-intérêts pour le cas où il en causerait. Ce qui

pourrait arriver dans le cas où le créancier se serait engagé à

ne pas enregistrer son jugement contre l'immeuble et que, par

cet enregistrement fait par le ''negoliorum gestor", ce dernier

aurait fait manquer une vente avantageuse au débiteur. A
tout événement, le débiteur agissant sans le concours du
créancier et sans convention spéciale avec lui ne pourrait se

plaindre de cet enregistrement.

83.—Nous avons dans nos rapports judiciaires un juge-

ment ir+^ress!int du juge Casault sur cette matière.

C'est un jugement de la Cour de Revision, renversant celui

de la Cour Supérieure dans une cause de Lcclerc v. Martin. (1)

Le savant magistrat, au nom de la (^our, fit l'argument suivant:

"Leur première objection est que l'avis requis, par l'article

2121 du Code civil, pour que les jugements portent hypothè-

que sur les immeubles du débiteur y spécifiés, ayant été donné,

sans mandat spécial, par les procureurs de la tlemanderesse

dans l'instance où elle a obtenu jugement contre le garant, l'a

été par qui n'avait pas le droit de le donner, que, par là même,
il est nul et qu'elle n'a pas, pour cette raison, l'hypothèque

qu'elle réclame

"Je ne crois pas que l'enregistrement d'un jugement en

soit l'exécution, comme l'a dit le tribunal en première instance

et le fut-il, le mantlat du procureur ad Utem est terminé

par le jugement définitif, et il lui faut un nouveau mandat, qui

se présume, il est vrai, pour l'exécuter. ... La jurisprudence

uniforme de la province est, au contraire, que le mandat du
procureur finit avec le jugement définitif.

"On ne niera pas que, ici, l'inscription peut être prise, pour
le créancier par une personne autorisée, qui, par là même, peut

signer l'avis au régistrateur

"La formule donnée par le cotle de procédure, n° 24, indique

({ue l'avis est supposé y être donné par un mandataire. Et, si

cet avis peut être donné par un mandataire, pourquoi ne pour-

rait-il pas l'être par un ncgotiunim gestor? qui, s'il a pris une

/

i

(1) 17 Q. L. R. 177.
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inscription qui soit dans l'intérêt du créancier, doit non seule-
ment être approuvé, mais même être remboursé de ses dépenses
nécessaires, ou même de celles qui n'étaient que simplement
utiles (C. C. 1046)."

Et après avoir cité l'article 2147h, le savant :n tigstrat

continue et note les facilités y accordées. "En doit-on con-
clure q elir (la loi) le prohibe pour les avis requis pour l'acqui-
sition d'hypothèque judiciaire? Peut-on trouver dans cette
faculté que donne la loi pour trois cas particuliers, dont deux
de même nature, la prohibition de faire donner ces avis par
une personne non autorisée, dans un autre tout aussi favora-
ble ? Je ne le crois pas. Et la pratique, quand j 'étais au barreau
et depuis, a toujours été, pour les procureurs, de donner au
registrateur l'avis voulu pour que le jugement portât hypothèque
sur les biens du défendeur.

"Mais du reste l'objection prise à ce sujet quelque puisse
être sa valeur intrinsèque, n'en a aucune dans le cas présent.
Car les procureurs de la demanderesse avaient obtenu distrac-
tion de dépens; et l'enregistrement des jugements, avec l'ac-

complissement des formalités mentionnées à l'article 2121 du
Code civil, emportant également hypothèque pour le capital,
les intérêts et les frais sans même que ceux-ci soient liquidés
fC. C. 2034), et ils l'avaient été dans le cas qui nous occupe,
l'avis donné par les procureurs distrayants l'a été par une
partie intéressée; et aux termes de l'article 2093 C. C, l'enre-
gistrement ayant son effet en faveur de toutes les parties dont
les droits sont mentionnés dans le document enregistré, il

l'est en faveur fie la demanderesse qui a, sur la propriété du
défendeur, une hypothèque pour le montant de son jugement
et des intérêts sur icelui."

Ce jugement fait jurisprudence dans notre province et con-
firme notre théorie en cette matière.

®**~En France, le droit est semblable au nôtre. Mais
les auteurs ont pour appui et base de leur opinion l'article 2148
du Code Napoléon, qui se lit, pour partie, comme suit: "2148
Cod. Napoléon—Pour opérer l'inscription, le créancier repré-
sente, soit par lui-même, soit par un tiers au conservateur des
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hypothèques, l'original, en brevet ou une expédition authen-
tique du jugei lent ou de l'acte qui donne naissance au privi-
lège ou à l'hypothèque''.

Thézard, dit^l): "Par qui la réquisition doit-elle être faite?
Le créancier a lui-même tout d'abord I.' droit de la faire, et
cela quand niêiiie il serait incapable; le mineur, la femme mariée
non autorisée de -^on mari sont formellement admis par la

loi à requérir l'inscription de leur hypothèque légale et la solu-
tion doit être généralisw.— L'inscription piut de plus être prise
par tout mandataire conventionnel ou représentant légal du
créancier, ou par ses propres i anciers, agissant en rtu de
l'article 1166. En cette matière, il n'est même pas néces-
saire que l'existence du mandat soit justifiée par un écrit spé-
cial; le mandat est suffisamment prouvé par ce fait seul que
le requérant est porteur du titre, et le conservateur ne saurait
refuser d'opérer l'inscription à défaut de pr- '.uction du mandat,
fût-il même établi que le rctiuérant n'avait aucun mandat,
mais agissait comme simple negotiorum gestor, l'inscription

prise n'en serait pas moins utile".

En France, comme chez nous, le but que le législateur cher-
che à atteindre est la publicité des charges qui pè.sent sur un
mimeuble, peu lui importo en général la personnalité de celui

qui en requiert renregistremcnt(2).

Sir François Langelier(3) ^soutient également cette opinion
à l'effet que, p<>u importe celui (jui requiert l'enregistrement,
le registrateur ««st tenu d'agir.

'5.—La 'oneiéqii tee de tout ceci c'est qu'il est assez diffi-

ie d'imag'inT m où l- tiregistrement d'un jugement serait

nul à eau."»' de la p. .nnalité de la personne qui a requis l'enre-

gistrement.

Car encore une

gistrcnKnt ne ck

'i. il co ivi. tit de se rappeler que l'e .-

'loits, mais les conserve simplement.

(1)

(2)

(3)

X° 141.

2 Baudrv-Idi-
Rail, 270
6,Laagelier,^ani

'•t de Loynes, 1616 et soq.; 3 v.ubry et

/

-.2087.
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Nous avons examiné plus haut quel peut être l'effet de l'omis-
sion, de la part de celui qui requiert l'enregistrement, de cer-
taines formalités pn'scrites par le code.

»«.—Quand peut-on enregistrer un jugement? C'est encore
là une question à laquelle le code civil ne répond pas directe-
mont et dont il faut en conséquence chercher la solution à la
lumière des principes généraux du droit et dans la nature de
l'hypothèque judiciaire.

Il est clair que la date de l'enregi-strement de l'hypothèque
judiciaire peut avoir une grande importance au point de • ^

de ses effets dans le cas d'insolvabilité du débiteur, ou * iccj

au cas d'aliénation de l'immeuble.

Nous le savons, rhjTX)thèque résulte du jugement et prend
naissar > en même temps et il s'agit de -savoir si un jugement
peut étJv enregistré inunédiatement après qu'il est rendu de
manière à donner plein effet à l'hypothèque judiciaire sur
l'immeuble du débiteur, ou, au contraire, s'il faut observer
certains délais.

Ceux qui optent pour la seconde nmnière de voir citent les
articles 612 C. P., et 1160 C. P.

Article 612 C. P.: "Un jugement portant condamnation au
paiement d'une somme de deniers ne peut être exécuté avant
l'expiration de quinze jours à cjmpter de sa date".
Cet article affecte les jugements r ^dus dans les matières

ordinaires.

Article 1160 C. P. (qui reg; rde les ..tières sommaires) : "il

est exécutoire huit jours après qu'i! a été prononcé".

Et leur nisonnenient est '^lo l'enregistrement d'un juge-
ment en est une f .wi-tion, et .).> en conséquence un jugement
ne peut être enregi;,i.,; légalement avant qu'il ne devienne exé-
cutoire par l'expiration des délais ci-tlcssus.

En partant de cette base, ils en viennent naturellement à
la conclusion que toute cause qui suspend l'exécution du juge-
ment retarde ainsi et d'autant le jour où il peut être enregis-
tré. Ainsi l'appel ou la revision auraient cet effet, et le juge-
ment ne pourrait être enregistré qu'après la décision finale dans
le cas d'appel ou de révision.
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Ils a '.iguent que le créancior. oxerçant un droit qui lui est

acquis pes le jugement et qu'il n'avait |>;i- ;ivant, -c trouvo par

le fait môme à donner force et effet au jugciiuiu, it- -(u st

l't lU'.on.

Cepeni'M., c'<st l'opinion contrain- qui i prévalu dan.s

notre droit, bien que des jugeiuents ont été rendus à l'appui

de la premier* hjTJOihèse.

Si l'enregistrement est une exécution, il est évident que leur

argument est juste, et que le jugement ne pourrait être enre-

gistré avant le temps venu pour l'exécution.

Mais, en notre droit, aujourd'hui, on considère l'enregis-

trement d'un jugement coinine un simple .-te conservatoire

de la part du créancier pour protéger ses droits conférés par

le jugement, et non pas comme une exécution.

En conséquence, on n'exige pas (jue le créancier attende

l'expiration des délais d'exécution ou d'appel pour i'.^nregis-

trement.

L'hypothèque judiciaire prend naissance et est créée aussitôt

que le jugement est rendu et celui qui l'a obtenu p<ut l'enregis-

trer dès ce moment.

8T.—Notre jurisprudence est en ce sens, d'ailleurs.

Le juge Casault, en 1891, dan:s la cau.se île Lederc et Martin

(1), r pportéeplus haut, parlant au nom de la Cour <le Revi-

sion, ut: "Jenecroispas que l'enregistrement d'un jugement en

soit l'exécution, comme l'a dit le tribunal de première instance".

En 1896, la Cour de Revision, siégeant à Montréal, dans une
cause de Tabb v. Beckett(2), s'exprima ainsi:

"As to the registration of the jugment, the Court considerisd

that this was a mère conservatory act, anJ even if it liad l)een

done by the défendant herself inst< .id of l)y her attorneys in

the suit, it would not h; e been an acquiescence in the judg-

ment".

Un jugement intéressant et portant direci-ment sur la

question d'enregistrement d'un jugement .soumis à l'appel a

(1) 17 Q. L. R.. 177.

(2) 9 C. S., 159.

/
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été rendu, en 1894, par le juge Pagnuelo, dans une cause de Roy
et Ouimet(l), dans les ternies suivants:

"Attendu que le demandeur demande la radiation de l'en-
registrement produit par le défendeur, le 13 mars 1894 d'un
jugement obtenu en Cour Supérieure, le 6 mars susdit] allé-
guant que ce jugement n'était pas exécutoire et que le 13 mars,
le dit demandeur a inscrit le j ugernent en revision

;

"Considérant que l'hypothèque judiciaire résulte des juge-
ments, soit contradictoires ou par défaut rendus par les
tribunaux du Bas-Canada, sans distinguer s'ils sont exécu-
toires ou non (art. 2034 C. C); que l'inscription en revision
comme 1 appel ne font que suspendre l'exécution du jugement
(art. 499 C. P. C), et que la confirmation par la Cour Supé-
rieure en revision a l'effet de maintenir le jugement rendu en
premier lieu quant à la sentence ell,-,nêni(>, quoique le délai
pour exécuter ou appeler, lors^iue l'appel est permis, ne court
que du jour que la sentence en revision a été reçue par la proto-
notaire (art. 502, C. P. C); que le jug,.n,ont qui prononce l'an-
nulation, l'extinction ou la résolution d'un droit enregistré ne
peut cependant être enregistré s'il n'est accompagné d'un certi-
ficat constatant que les délais pour appeler sont expirés, sans
qu li y ait eu appel de ce jugement (art. 2153 C. C.)

; qu'aucune
disposition de ce genre n'existe pour l'enregistrement d'un
titre créant hypothèque judiciaire; que la raison de cette
différence est qu'un droit acquis ne peut être détruit que par
un jugement passé en force île chose jugée, tîuulis qu'un droit
conditionnel comme un jugement soumis à l'appel peut être
conservé par l'enregistrement et qu'un tel jugement forme un
titre suffisant pour constituer une hyi,othèque judiciaire sous
la condition d'appel".

Ce dernier jugement, dont le raisonnement est si limpide
exprime, il nous semble, d'une manière parfaite la théorie de
notre droit en cette matière.

C'est aussi à la lumière .l'icelui que nous examinerons les
dilîérents cas qui peuvent se présenter.

(1) 6C. S., 413.

k
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88.—Ce jugement, en une cour d'appel, peut être maintenu,

renversé ou modifié, ou encore, un nouvel appel à un tribunal

plus élevé peut être pris, si permis. Quel sera le sort de l'hypo-

thèque judiciaire dans ces différentes hypothèses ?

Si le premier jugement est maintenu, il n'y a aucune diffi-

culté, le jugement qui a produit l'hypothèque judiciaire est

confirmé et l'existence de l'hypothèque judiciaire n'est pa.s

interrompue naturellement. De plus, il faut décider que
l'hypothèque judiciaire datera du premier jugement et non pas

du second, puisque c'est le premier qui lui a donné nais-sance.-

80.—Supposons maintenant que le jugement est modifié,

c'est-à-dire, que le montant est diminué ou augmenté, car il

faut qu'il s'agisse d'une condamnation en deniers pour emporter

hypothèque judiciaire; en appliquant la même théorie, nous en

viendrons à la conclusion que, si le montant de la condamnation

est réduit, l'hypothèque devra être réduite d'autant, mai»

subsistera pour la balance, et que, si au contraire la condam-
nation est rendue plus forte, le créancier tlevra enregistrer

son nouveau jugement pour ol)tenir hypothèque pour la ba-

lance ou le surplus au-delà du premier jugement.

Le montant de la condamnation peut, en effet, être augmenté
dans les cas où le demandeur en appelle du jugement lui accor-

dant un montant moindre que celui demandé.

Ainsi, nous pouvons dire qu'un demandeur (jui aurait obtenu

jugement pour un montant de $.500 alors qu'il demandait $1,()0U,

pourrait faire enregistrer son jugement, sans pour cela acqui-

escer au jugement et sans se priver par cela de son droit d'en

appeler.

Cette conclusion se tire, croyoTi.s-nous, du jugement de la

Cour de Revision, ilans la cause de Tabb v. Beckett, citée plus

haut. En effet, le créancier ne cherche, par cet acte con.ser-

vatoire, qu'à protéger un droit, ()ui lui est accordé par le pre-

mier jugement, sans pour cela abandonner son droit de l'atta-

quer quant au surplus devant une autre cour.

00«—En troisième lieu, si le jugement est renversé, il est

clair que l'hypothèque devra être radiée, et, étant un effet,

Ax^asi^lt I
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h. t/^

^f^A °**"«"«'°«°* avec l'anéantissement de la causequi lui a donné le jour.

«V'~?*
''°° ^""^^^ '•" ^^"^ «'^ '« jugement rendu en appel^t lui-même susceptible d'appel à la Cour Suprême, par exem-

fû^rn^n T"/'^'"*
^^ l'hypothèque judiciaire au ca. oùTeZX rM K^'^T
^"'^'"''^'•^ "^"^^ ^*^ "--v^-é - appelpour être rétabli en Cour Suprême ?

i'hî^Thr^""' ^"^ •'
^"^""'°* ''^ '^ ^'^"^ ^^'APPel aura éteint

l^fZ^Z 'fT""''
''^"'^ ""^^"**« complètement et que

in cS .^T ^"P'"^'"^ "^ «^"^^^* 'a faire revivre, mais

têîut^"
'"*"'' ^'°* '^ ^^^'^'^"^^ P°""a se prévaloir s'il

le juge à propos.
'

neS '''*'''"'' ^"^ ^'""^^ ^" jurisprudence directement surce point, mais nous croyons pouvoir y assimiler le jugement dans

i'ut^ïéct?"'':'"
" Molleur(l)(eitée plus haut/, d'ans laque,"J fut décidé qu une caution judiciaire qui avait cautionné un

éSlibl^T"^"' i"^""'"'
"""•* ^*^ ^^"^^«^^ '^ appel,

Coût Supî;.e
'"'^ '^ '"™^^ ^"«^'"^"^ ^"* ^*^ ^^*^^>"^"

92.-Dans le cas où le débiteur fait une opposition à unugement, nous croyons également que le créancier qui a obtenu
le jugement peut le faire enregistrer, soit avant ou après cetteprocédure du défendeur, et cela malgré l'article 1173 CP
qui dit que: 'L'opposition fait partie de la procédure dans lapoursuite originaire et est une défense à l'action".
Et cela parce que, toujours en vertu du même principe lejugement existe en faveur ,1e celui qui l'a obtenu et il est aS;^-

C'L7T''"\r
'•'"'''^ ''^^"'^ ^"^ '"^y*^" '•« l'enregistrement,

ait on le demandeur n'aurait aucune nouvelle procédure à ?airepour obtemr jugement, si ce n'est prendre acte dudit désist,

.,^ "^^l"^'! ?' l'opposition, <lu moment qu'elle est reçue

Iffft '

"*
f"

^"^P™''^^ ''^"•^'^'"*'- •'" J"««'«-t, qu'eïen affecte paa autrement.
iM"^'"

(1) 19 es., 571.
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•s.—La requête en révision peut être assimilée en tous

points, quant aux effets d'icelle, à l'opposition à jugement.

04.—Quant à la requête civile, elle n'affecte pas non plus

l'enregistrement du jugement, et cela ressort encore plus claire-

ment puisqu'elle n'empêche l'exécution même du jugement
déjà obtenu que sur un ordre de sursis donné par le juge.

•5.—Dans le cas d'appel ou de revision, nous disons que
le jugement peut être enregistré soit avant ou après l'appel

pris, parce que l'appel ou la revision n'ont rien à faire avec
l'existence du premier jugement qui, une fois rendu, emportera
hypothèque judiciaire jusqu'à ce qu'il soit renversé.

Ce droit du créancier d'enregistrer son jugement aussitôt

qu'il l'a obtenu et la subsistance ou survivance de l'hypothèque
judiciaire malgré toute procédure faite par le défendeur à
rencontre d'icelui, soit par voie d'appel ou autrement, sont
d'une importance primordiale pour ce créancier, qui, dans bien
des cas, bien qu'il n'ait pas encore le droit d'exécuter son juge-
ment, y trouve un moyen facile et sûr de s'assurer la faculté

d'exécution lorsque ce jugement aura subi victorieusement l'é-

preuve de l'appel.

Car, qu'on ne l'oublie pas, le tlébiteur qui est condamné
aujourd'hui peut bien demain aliéner son inuneuble, et faire

disparaître ce gage de son créancier; et la vente sera valide

pourvu qu'elle soit faite sans intention de fraude de sa part,

et même si le débiteur avait cette intention, si , acquéreur est

de bonne foi, le contrat est légal (art. 1038). L'on dira peut-
être que le créancier a le recours du copias ou autre mesure
provisionnelle, mais n'est-ce pas mille fois plus simph- et plus
avantageux pour lui d'avoir siniplenient à faire enregistrer

son jugement plutôt que de courir le risque d'entreprendre
des procédures longues, difficiles et coûteuses pour en arriver

souvent à un résultat négatif? Tandis que l'enregistrement
du jugement lui conserve le même recours qu'il a dans le moment.

Il est évident que l'enregistrement d'une hypothèque judi-
ciaire en vertu d'un jugement en appel ou contre lequel le

défendeur s'est pourvu n'empêcherait pas l'aliénation de l'im-

meuble en question, mais cet acte ne pourrait non plus nuire
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«uvrait l«ùt immeuble tout comme il aurait pu le suivre s'i
8'était ag. d'mie hypothèque judiciaire ordinaire
Dusortdujugementdépendle sortde l'hypothèque judiciaire-

d' ST.ri"'^'';^'

''^>'P«*»'^- i"<i-arro aura celS
dexi8ter,eteUe disparaîtra aumoyende la radiation, procédureque nous étudierons dai^ un chapitre spécial.

est^^fnT".****^
™^*'^''' ^'"P'"**'" ''*"« «"t^""^ françaisest d autant plus importante qu'en France, comme ici, il n'y

auTl^ ***" ^'^''' ^' ^'"•* ^''"*^^"^'* "" i^g^^ent quant

d^ nZL 'J"/''"'^"'"'"'
'^"'^ ''"*^"" d^"'«™t '^ droitdes prmcpes généraux et de la nature du droit hypothécaire.

sant^^^r^^^ ^"* ^*''' *"*'^'"**' immédiatement après

renZT"'' ' '"! ^"* '''' '"^^"^^ auparavant; on ne conL-

liT iï ^"x"*'?'*^
P""""^ "*'^"'^^; "«"« avons par ce'a

inscrite. Nous déciderons en conséquence que l'hypothèque

SoH ^"* '*" •'""'^ immédiatement 'après laVrônon-
ciation du jugement, sans qu'il soit besoin de le faire signifier

l'exS:^?
''''

°" '''**^'^'" ^'^''P^^^*-" ^" '^^'- pendantCe
iSSr "'" r* '*" '^"""*"'^' '^^"^ ^"'" V ait lieu deZT i"

' J"»^'»^'^*^ ^» premier ressort et en dernier

r^'int T''*'?°
^''""^ '°"*'"^ '" J"»*^"^^»* par défaut,iappel interjeté contre un jugement contradictoire n'empêchent

Vh^i^H ^''''^'" inscription. Seulement l'efficacité de
hypothèque est alors subordonnée au résultat de l'opposi-
^»n ou de l'appel. Ces solutions se justifient sans peine:
uiscnption n'est qu'une mesure conservatoire; elle ne cons-

Ilnlil';!, "'i *f .^'«''^«"t'«° «t elle est indispensable pour
sauvegarder les droits du créancier".

''Mais(2) il est évident que le sort de l'hypothèque et de
1 inscription est lié à celui du jugement dont elle est un de.

ou tJ' '^ ^TT"* ^^"^ *'"'^^'*^ ''^"''^' réformé, annulé
ou_ca88é, ou s'il s'agissait d'un jugement par défaut atteint

(1)

(2) Voir les mêmes auteurs, 1240.
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par la péremption, l'hypothèque serait anéantie avec sa cause

et la radiatiou de l'inscription devrait être ordonnée. L'hypo-

thèque ne sera définitivement acquise que lorsque le jugement

aura d'une manière irrévcc::b!e l'autorité de la chose jugée.

"Nous avons ainsi la solution d'une difficulté qui peut se

produire. Un jugement de condamnation est sas^é par la

Cour de Cassation; l'hypothèque judiciaire avait été inscrite;

l'affaire est renvoyée devant un autre tribunal, qui statue comme
le premier. L'hypothèque judiciaire datera-t-e'le de l'ins-

cription pri.se en vertu ilu premier jugement ou seulement de

la nouvelle inscription prise en vertu du second ? C'est à cette

dernière solution qu'il faut s'en tenir. En effet, le premier

jugement a été cassé, donc mis à néant et avec lui l'hypothèque

qu'il avait produite" (1).

En France, cependant, il faut faire une réserve; car il est

évident qu'une hypothèque ne peut être inscrite en vertu d'un

jugement de reconnaissance de signature, quand la créance est

à terme, avant réchéance(2).

•T.^L'avocat, qui au nom de son client enregistre ua juge-

ment, n'encourt aucune responsabilité civile personnelle.

Et c'est juste; le procureur ne peut être tenu plus responsable

que pour la signature d'une procédure judiciaire quelconque.

Nous ne prétendons pas que l'avocat ne sera pas responsable

de sa fraude, de son ùol etc., ni même de sa négligence, faute,

etc., envers le débiteur ou envers celui sur la propriété duquel

il a enregistré un jugement, mais nous disons que l'avocat, qui

enregistre, le fait au nom de son client et sur mandat de son

client évidemment, et ne saurait être tenu responsable au même
titre que son client pour dommages résultant d'un enregistre-

ment illégal.

Légalement, ce n'est pas l'avocat qui agit, mais bien le

client par l'entremise de son avocat. Une action en radia-

tion, dirigée contre l'avocat, serait renvoyée(3).

9S«—Nous le savons, l'hypotluViue judiciaire doit être

enregistrée, or, attendu fjue le code n'indique spécialement

(1) Vide aussi 3 Auhry & Uau, 272.
(2) Voir mêmes auteurs, uux iiu'nics ondroits,
(3) Seymour v. Seymour et ni., 21 K. L., 39.

^1
'^
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aucun endroit où cet enregistrement doit se faire, il faudra sui-vre la règle générale édictée dans l'article 2092 C C pour
1 enregistrement de tous les droits réels

'

Article 2092 C. C: "L'enregistrement des droits réels dot
être fajt au bureau de la circou.eription dans laquelle se trouveen tout ou en partie l'immeuble affecté

"

hr^^u^'^"" ^T "' '"•^"°*' *'""'*^"* '^' I organisation desbureaux d enregistrement, et à leur lecture il est facile de cons-
tater qu ICI le système de la publicité est "réel", c'est-à-dire
que,grâce à notre système et à l'index des immeubles, l'enre-
gistrement se fait contre l'immeuble lui-même et non centre la
personne.

".iwr m
Dans le droit française 1), le système de la publicité est per-

sonnel, cest-à-dire que l'inscription .se prend sur la persoiTno
et non sur les biens. En général, d'ailleurs les auteurs condam-

pXnte
^ "*"'^ "^'^ nombreux inconvénients qu il

(1) 2 Baudry-Lacantinerie et de Loyncs, 1542.
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DEUXIÈME PARTIE

CHAPITRE I

Biens soumis à l'hypothèque judiciaire quant à l'éfoque
de leur acquisition.

Sommaire. ÎH)—Considi'Tafions K<^néral«s. 1(M)—Loi avant 1841

]^\~i y""'»"»' «'l'apitro :«) (1S41). 102—23 Victoria, chapitre .5ft (1860).

1?"^^!?! '^''l^^i*' '"r.?-^
""^^ ^^^- 104—Statut 6 Edouard VII, chapitre

41 U'JOt»;. 105—Diffcrences entre notre droit et le droit français.

•9.—Le code, nous l'avons vu, décrète que l'hypothèque
judiciaire, comme toute autre hypothèque, ne peut affecter
que les immeubles. Et il est de toute évidence que l'hypothèque
judiciaire ne peut affecter que les immeubles qui appartiennent
au débiteur: le créancier veut s'assurer une garantie en hypo-
théquant, or il ne peut prendre garantie que sur ce qui est
le gage de sa créance; il est <lonc inhérent au droit qu'il veut
exercer qu'il ne puisse l'exercer que sur les immeubles de son
débiteur.

Tout ce qui est en dehors du patrimoine de son débiteur est

au delà de son atteinte et il n'y a aucun lien de droit soit entre
le propriétaire d'un autre bien, soit entre cet autre bien, et
lui-même, le créancier en quest'on. Nous tenons donc pour
admis que l'hypothèque judiciaii;- ne peut frapper que les

immeubles appartenant au débiteur et nous ne nous attarde-
rons pas davantage à faire la preuve de cette proposition.
Ce que nous voulons étudier dans ce chapitre c'est la question
de savoir sur quels immeubles du débiteur, considérés au point
de vue de l'époque de leur acquisition, une hypothèque judici-
aire peut valoir.

Ainsi l'hypothèque peut-elle affecter indistinctement tous
biens du débiteur, acquis avant le jugement produisant l'hypo-
thèque, ceux que le débiteur possède au moment du jugement
et ceux qu'il a acquis après le jugement ?

Pour répondre à cette question, qui est traitée dans les arti-

cles 2035 et 2036 du Code Civil il faut examiner les différentes

législations qui ont été passées à ce sujet.

lï
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lOO.—Il n'y a aut'in doute sur la loi en vigueur avant le

31 décembre 1841. L'article 2035 la proclame: Article 2035ce.—"L'hypothèque judiciaire acqui.se avant le trente et
unième jour de décembre mil huit cent quarante et un affecte
tous les biens possédés alors par le débiteur, et depuis".

C'est-à-dire que les jugements avant cette date affectaient
tant les biens possédés par le défendeur lorsque le jugement
était rendu que ceux acquis daas la suite.

L'hypothèque alors était générale, il n'y avait pas besoin d'en-
registrement et par conséquent pas de description de l'immeuble
Automatiquement tous les biens immobiliers du défendeur
étaient hypothéqués en faveur du demandeur ayant obtenu
jugement.

Le droit de cette période offre peu d'intérêt aujourd'hui parce
qu évidemment la prescription a dû faire son œuvre, et '1

est assez difficile de concevoir un cas où cette loi poum -

recevoir son application.

Pour cette époque, la jurisprudence a interprété ainsi la loi.

Le juge Wuretele, en 1886, dans une cause de Thomson &
Marks(l), disait: "The first period extends to 31st December
1841 and judgments rendered during this period affect ail
property held by the debtor at the tiine when such judgment
was rendered or subsequently acquired by him".
Et le juge Lynch, en 1900, dans une cause de McClure vs

Croteau & Ellison(2): "Before the registry ordinance of 1841
ail propertiy ofthe debtor, future as woUas présent, was affected'
and this is laid down in article 2035 C. C".

'

****~"En 1841, fut émanée l'ordonnance, dite d'enregis-
trement, par 4 Victoria chapitre 30.

Voici quel était, en partie, le préambule de cette loi:

"Attendu qu'il est résulté des pertes et maux considérables
des transports secrets et frauduleux des propriétés foncières
et des hypothèques sur icelles, et de l'incertitude et manque de
sûreté des titres aux terres en cette province, au tort manifeste
etàJla ruine occasionnelle des acquéreurs, créanciers et autres;

(1)19 L.N, 372.
(2) 18 C S., 336.
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et attendu que l'enregistrement de tous titres à des propriétés
réelles ou immobilières, et de toutes charges et hypothèques sur
icelles, non seulement obvierait à ces pertes et maux par la
suite mais aussi en faisant dans les lois existantes quelque chan-
gement qui ferait disparaître les gênes et fardeaux incommodes
et inexpédients sur l'aliénation des propriétés foncières, avance-
rait beaucoup les intérêts agricoles et commerciaux de cette
province et son amélioration et sa prospérité"

Le législateur en était donc venu à la conclusion que la
clandestinité des hypothèques n'était pas désirable, mais
au contraire désastreuse pour les intérêts privés et même sub-
versive aux intérêts et au développement de la province.

C'est pour donner suite à cette idée que fut insérée la section
30 de cette ordonnance ot c'est celle qui intéresse cette étude.

4 Victoria, ch. 30, >.c. 30: "Et qu'il soit de plus ordonné et
statué que depuis et après le jour auquel cette ordonnance aur«t
force et effet, il ne sera constitué ou créé aucime hypothèque
par aucun jugement, acte ou procédé judiciaire, à être rendu,
fait ou prononcé après cette période, sur aucune des terres,
tènements ou héritages, propriétés réelles ou immobilières du
défendeur ou des défendeurs, du débiteur ou des débiteurs
contre lestjuels tel jugement, acte ou procédé judiciaire sera
rendu, fait ou prononcé, excepté ceux dont tel défendeur ou
débiteur sera saisi et en possession au temps du prononcé de
tel jugement, ou de l'accomplissement ou achèvement de tel
acte ou procédé judiciaire, lesquelles terres tènements et hérita-
ges, propriétés réelles ou immobilières en dernier lieu mentionnés
y seront seuls soumis; et il ne sera établi ou créé aucune hypothè-
que par un jugement, acte ou procédé judiciaire qui n'accordera
pas une somme spécifique d'argent, et telle hypothèque ne
sera établie et ne subsistera que (juant à telle somme d'argent
seulement; excepté les jugements contenant une adjudication
d'intérêt et frais de poursuite ou d'intérêt et frais seulement,
laquelle adjudication ijourra être faite, comme il se pratiqué
maintenant, sans la mention expresse du montant de l'intérft
et des frais dans le jugement et portera néanmoins hypothèque

iî'j:
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nonobetant toute loi, usage ou coutume on aucune nunière
à ce contraire".

Et en vertu d'une autre section de la mémo ordonnance, cette
loi devient en force le trente-unième jour de décembre 1841.

Il est donc clair à la lecture de cette loi que, tant qu'elle fut
en force, l'hypothèque judiciaire ne pouvait affecter que les
biens du défendeur actuellement en sa p<)sM's.sion à titre de
propriétaire au moment où le jugement dont elle résultait était
prononcé.

D'ailleurs jusqu'en 1906, le Code Civil se lisait comme suit,
article 2036: "L'hypothèque judiciaire acquise depuis le trente
et unième jour de décembre mil huit cent quarante-et-un,
jusqu'au premier jour de septem!)re, mil huit cent soixante,
n'a d'effet que sur les biens que possétiait le débiteur au temps'
où le jugement a été rendu, ou l'acte judiciaire exécuté".
La jurisprudence interprète cette ordonnance de la même

façon.

En effet, le juge Wurtele, à l'endroit déjà cité, dit:

"The second period extonds from the 31st Dccember 1841,
to the Ist September 1860, and judgments r> idered during
this period affect only such prop< rty as the debtor possessed
at the time when the judgment was rendcred."

Et le juge Lynch, également à l'endroit cité: "By the ordi-
nance, section 30, it is provided that the judgment will affect
only the property "Whereof any huch défendant or debtor
shall be seized and possessed at the time of the rendering of
such judgment;" and this is declared to hâve been the law up
to the Ist September 1860, by article 2036 C. C."

l***~La loi en vigueur ne fut pas notablement changée
avant le premier jour de septembre 1860.

Cette année-là, fut pas.sée la loi 23 Victoria, chapitre 59, qui,
à la section 19, se lit comme suit:

"Nulle hypothèque générale, légale ou tacite, créée par un
jugement rendu, ou aucun instrument ou document exécuté,
ou toute nomination faite, ou tout acte ou chose faite, survenue
ou enregistrée, après la passation du présent acte dans aucun
des cas dans lesquels seulement telle hypothèque est permise

*
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par la vingt-neuvième «etion de l'ordonm, e d'enregirtre-
ment susdit.-, ne grèvera ni n'affectera auc n immeuble, à
moins et jusqu'à ce qu'avis ait étû déposé tîa s le bureau du
registrateur du comté ou de la division d'enregistrement où
est situé l'immeuhle, spécifiant et décrivant d'une manière
suffùjante tel mimeuble et exixwant qu'il est ei la possession
de la partie contre laqu-lle telU, hypothètiue t-^t enregistrée
comme lui appartenant."

Il est utile de noter la version anglais de la dernière partie
de la dite section qui se lit comme suit :

"Unless and until a notice hnd h-

registrar of the county or rcpistr

property lies, spt>cifying and sufti

perty, and stating it to l)e then m
against whom such hyijothec is ng>

L'on voit donc que par cette Un
spécialité des hypothèciues était .'xj«

en notre droit quant aux hypotltèi)

un créancier ne pouvait savoir si

tant le patrimoine de son débit< .,.„.,
cherché un remèile à cette .sitiwtwn en pr^w^.t l>n^^
trement et en restreignant l'eff.f lu jugeiin tp immt compor-
tant hypothèque aux biens prts< • .- siMiLnim mais la loi 23
Victoria fit un pas de plus «lans '

, v<»ie .i. onur^ , exigeant
1 enregistiement d'un avis, et ,U -^^ k,r^ „p^ prudent
et diligent doit se trouver suffi itiienf ir. -^

S'il est facile de conclure (n partir .«h

époque à laquelle cette loi ot venue -

qu'une hypothèque judiciair»- produise
droit qu'un avis ait été donné au registriitvui

décrivant cette propriété et requérant I

jugement comme devant l'affecter, il est phi

à la question de savoir sur quels biens pou^ ait se"prenrtrrrëtte
hypothèque, était-ce sur tous les biens présents et futurs, ou
seulement sur les biens présents.

Les Statuts refondus du Bas-Canada d« 1861, qui contien-
nent une refoute de toutes les législations antérieures, repro-

' im in the (rffice of the

muion in lich such
tiescnbing au.-h pro-

"«ses-sàon of t «• party
js hii- r>ropert ".

ctoria, hapitrf 59, la

TOur lii première fois

iudi<-ain ^, «vaut 1*41,

jugeii int enstaii affec-

la kl 4 Vj, tQprj ava'*

f 'l'ptem )re 1860,

ii fallait pour

effets que de

ne mentionné,

tut ipstrement du
iifficiie de r^^pondre

5
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ïî'ff

duisent la loi 4 Victoria, chapitre 30, section 30, à l'article 47, et
le statut 23 Victoria, chapitre 59, section 19, à l'article 48 du
chapitre 37.

Remarquons de plus que la loi 23 Victoria n'abroge pas
expheitement du moins, la loi 4 Victoria.

'

Il n'y eut aucun changement apporté aux lois existantes
»want le 1er août 1866, date de la mise en vigueur de notre
code civil. Il s'agit donc de rechercher quelle était la loi du
pays du 1er septembre 1860 jusqu'au 1er août 1866.
Nous trouvons peu de jurispnidence à ce sujet qui mainte-

nant offre assez peu d'intérêt au point de vue pratique.
Les deux seuls juges, dont les jugements sont rapportés,

et qui se sont prononcés sur la question, ne s'accordent pas.
Le juge Wurtele, au cours du jugement ci-haut, dit:
"The third period extends from the Ist of Septeniber, 1860

to the Ist of August, 1866, and judgments rendered during this
penod affect only such property as the debtor likewise pos.sossed
at the time when the judgment was rendered and which is
descnbed in a notice registered wi*h the judgment."
Le juge Lynch s'est également prononcé sur la question,

mais en est venu à une conclusion contraire à la précédente.
Il importe maintenant de se demander si cette loi 23 Victo-

ria avait réellement eu l'effet d'abroger la loi 4 Victoria et
de permettre l'enregistrement du jugmient sur tous les biens
présents et futurs.

Voici, l'argument du juge Lynch à ce t ijet:

f'iSnT^''^*'"""'
^°^ ^ '^^ "'^ ^'^^^P*' ^™"» '*' ^^^^ Statute

ol Itm had theeffect, though not expressly stated, of changing
the terms of section 30 of the ordinance as regards the property
aaected by the registration of the judgment and of the notice
Dy extendmg it to .< .,ver the property possessed bv the debtor
at the time of the registration; because it doe> lot require
that the notice shalj state that the property wa.- m the pos-
session of the debtor at the time the judgment waa rendered,

Vf
^^ "*hen", when the notice was given."

Mais, d'un autre côté, il ne faut pas oublier qu'après la passa-
tion de ce Statut, l'ancienne loi fut reproduite dans les Statuts
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Refondus et n'est-ce pas un principe de droit qu'en interpi*.
tant une loi il faille, si faire se peut, donner effet à toutes ses
clauses et ne pas en mettre une de côté.

C'est cependant ce qu'il faudrait faire pour adopter la mani-
ère de voir du juge L> nch, car alors la clause 47 des S. R. B C

deTloi
^^' "'''"'*'* ''"'"" ""^^^ *"* même serait à l'encontre'

D'autant plus qu'il est facile d'harmoniser les deux clauses,
et d interpréter la loi de l'époque comme voulant dire que nul
Jument ne porterait hypothèque judiciaire sur les biens du

îx 'Z''''''''*^
'"' "^^"^ ^"'" P««^^it lorsque le jugement

a été rendu et que de plus il fallait qu'il en fût encore en posses-

doMé
"^^ propriétaire au moment où l'avis requis était

Cette interprétation <lonne force et effet aux deux clauses
qui autrement seraient contratlictoires.

Dans l'interprétation d'une législation, il n'est pas permis
de supposer que c'est par inadvertance que le législateur aurait
reproduit cet article 47 dans les Statuts refondus.

Cependant, les Commissaires chargées de la codification de
notre droit civil ne partageaient évidemment pas cette opi-
nion, car, dans leur rapport, ils ne parlent d'aucun changement
apporté aux lois existantes à ce sujet, ce qu'ils n'auraient pas
manqué de faire, s'ils avaient eu l'intention de suggérer tel
changement, bien que nous allons conclure qu'ils ont voulu
dans la rédaction du code étendre l'hypothèque judiciaire
a tous les biens tant présents que futurs.

103.—Quant à la loi, depuis le 1er août 1866, elle est
contenue dans les articles 2034, 2035 et 2036 C. C.

Les tux derniers articles contiennent une déclaration au
sujet de la loi aux éixjques y mentionnées et ne se prononcent
pas directement sur la loi actuellement en vigueur.

Il faut donc chercher cette loi dans l'article 2036. Il est
assez re...arquable que le législateur n'ait pas cru devoir men-
tionner d'une manière expresse la loi qu'il entendait faire
prévaloir à ce sujet.

y
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}

Et, dans ces circonstances, vu qu'il s'agissait réellement
d interpréter l'intention du législateur, sans avoir pour appui
aucun article formel du ccle, il „'.st pa.s étonnant que des
doutes se soient élevés au sujet de savoir si le code autori-
sait

1 hypothèque judiciaire sur tous les biens tant présents
que futurs ou seulement sur les premiers.

Comme nous l'avons vu, la dernière législation à ce «ujet était
contenue dans les S. R. de 1861, qui reproduisaient les deux
lois antérieures.

n„^Mrt''lii P^ ""T^"'*
'^ •'""" "' •'""t'-^ de ces lois, bien

qu il ait décrété l'article 2121, dont nous connaissons la teneur
et qui prescrivait l'avis.

Il appert que le juge Wurtele n'avait pas de doute que sous
le régime du Code cvil, l'hypothèque judiciaire pouvait se
prendre sur tous les biens du débit, ir, car voici comment il
«exprime, au ours du même jugement:

anv^Ïn^J.°"'*lrrI
^•""""™^'^'' «" the Ist of August, 1866, andany immoveable belonging to the debtor at the time of the

registration of a judgrnent n>ntlercd since that day and of anotice describing such immoveable, becomes affected by the
judicial hypothec." ^

I^ Juge Lynch partageait la même opinion, comme le prou-

rmeluT^'"'^'^
''''^' ''''- ''' - '""«^«*-^ d- '^

S!'''f îuT !" ""*'"'"« '" *^"'"'" «^'""""i^^^ionors) report toindicate that they intended to make or that they did make

contatT." ^'''r''^*'"^
'^^^ ^^^-^'^ 203/then muscontam the law as the Commissioners understood it to become

that HST "' ''^* '*^*"*^' '"^d - t»«'y recommended

whthadontt^.K''°"*'""'^-
^"''''' *^^>' "- Parliament,

to leave this important matter in doubt and oblige a référence

the debr ''*'' ^*^*"*^^ *° d^t--'- vvhat'property othe^ debtor was affected by the judgment rendered against

eu^JrVZ/T"' 'f l'°P'"'"" ^"^ '^ «*^'*"t de 1860 avaiteu pour effet de changer la loi, et U continue :
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I* sfPms to me that article 2034 taken in connection
witli 202G and 2121 sufficientiy and clearly set forth what the
law now is, irrespectiv«' of what it may hâve l)een inimediately
precetling the coming into force of the Code. The Commis-
sioners might hâve stated what tiiey considered the lay to
be; but wiiether they intended to recommend a change in
the existing law or not, they hâve, to rny mind, unmistakebly,
declared what the law on the subject is. . . It is in accordance
with the whole spirit of our registration systein that a regis-
tration of the notice should hâve the eflFect of creating a hypo-
thec on tlie property then possessed by the debtor (Article
1980 ce.)."

Il y a des décisions en sens contraire, et notamment le juge-
ment de la Cour de Revision, dans une cause de Taillon et
Poulin(l).

Lisons le dernier considérant de ce jugement, que nous avons
déjà étudié à un autre point de vue:

"Mais considérant quv le demandeur n'a pas prouvé que le

défendeur était proijriétairc des immeubles, tlésignés dans l'avis

donné au registrateur et enregistrés avec le jugement, à la

ilate où il a obtenu ledit jugement, savoir: le 16 décembre 1884,
ni lorsqu'il a fait enregistrer le dit jugement, ni qu'il en fût en
possession lors de l'institution d«' l'action en cette cause, le

jugement prononcé par la ( 'our Sup<>rieure est, pour ce motif,
confirmé avec dépens."

Ainsi, tl'après ce jugement, pour (ni'il y eût hypothèque, il

fallait possession au moment où le jugement était rendu, où
l'avisétait enregistré et où l'action hypothécaire était instituée.

Quelle opinion fallait-il adopter dans cette controverse ?

Pour nous, il nous semble sûr «qu'avant le Code il fallait pos-
session et au moment de la prononciation du jugement et au
moment de l'enregistrement île l'avis. Car, est-il concevable
que la loi 23 Victoria aurait apporté un changement aussi

radical à la loi alors en vigueur sans abroger expressément
cette dernière, tandis qu'au contraire, loin d'être abrogée,

(l) 13 (.1 L. R., lôô.
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aussi Dien que la législation plus récente.
Maintenant du fait que les Commissaires n'ont pas mentionnéteur mtention de modifier la loi, modification t lEen i^Z!

teU^nuI
''^*«°*'0" de proposer le maintien de la loi

^ fortZThl^Tr
'"'^"^ ^^^*^* ^^-* '« Code, car i

^Tu'aTl :
"" ^ "' l'interprétaient pa. dans ce sens,mais quau contraire ils considéraient que la loi 23 Victoriaavait eu pour effet d'abroger la loi 4 Victoria.

à'^rT^' ^1" ^^^'^^r le code civil, il faut rechercher

r^uX aueÎATrT'r*^'^
l'intention des Commissaires,^quelle que fût Imtention, le texte peut bien ne pas l'ex:

Et de cette étude des textes, nous allons en venir à la conclu

STmLt iwT ':>s°'^'^*
^^^"^ ^^' p-ett^t ?::^^:gwtrement dune hypothèque udiciaire sur tous les biens du

^'Son""^
^"^^ '' ''^-^ ^-* ^ l'^PoqueTlet

dJÎ'lp^?^
1«. chapitre qui traite de l'hypothèque judiciaire

ïï'iruitir""
"'^^^ ^"'"^^-^ - Hvpo™i..t;^

est'^Jdfr^"
,^~Q"^««»q»e *- obligé personnellementert oWigé de remplir son engagement sur tous ses biens moWUers et unmobiliers, présents et à venir à l'exc-^ntm. Jqm sont spécialement déclarés insaisissables.'' ' ^'

'^"^

"Art. 1981 C. C.-Les biens du débiteur sont le gage communde ses cr^cers et, dans le cas de concours, le prS 'enT
causes légitimes de préférence."

"^ tux aes

Ces articles sont ceux rapportés parles Conmiissaires et

ClT"""'"" ' '"^ '"^ ^^^^*^ ^^' '^ l^'«i«l2rd:?ode
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Ces deux articles ayant été adoptés comme loi avant ceux
relatifs à l'hypothèque judiciaire, il semblerait en résulter

comme conséquence que le créancier aurait le droit d'exercer

sur les biens du débiteur tous les moyens d'exécution que la

loi lui donne, ainsi que de faire valoir sur iceux toute mesure
conservatoire, ce qui comprendrait l'hypothèque judiciaire.

De plus, .si, dans l'état actuel de notre droit, on ne refuse pas
au créancier la faculté de saisir et vendre les biens du débiteur,

et tous les biens du débiteur, est-ce qu'à plus forte raison, il

ne serait pas contraire à l'esprit de ce droit df ne pas permettre
l'enregistrement des jugements sur tous les biens du débiteur,

tant présents que futurs ?

Les Commissaires pour empêcher cette con-séiiucnce et res-

treindre l'effet général de ces deux articles auraient flû exprimer
leur intention à cet égard et faire une exception quant à l'enre-

gistrement des jugements.

Nous croyons donc que l'intention des Commissaires était

que ces deux articles affectent tout le titre, et à tout événement
nous croyons que ces articles ont en réalité cet effet.

Disons de plus que les Commissaires, dans leur rapport, ne
mentionnent aucunement ni ne réfèrent à la section 47, tandis

qu'ils réfèrent à la .section 48 des Statuts refondus du Bas-

Canada, chapitre 37.

Enfin, comme dernier argument, pour prouver notre préten-

tion, nous citerons l'article 2613 C. C.: "Les lois en force, lors

de la mise en force de ce code, sont abrogées ilans les cas sui-

vants (entr'autres) : Où il contient une disposition qui a expres-

sément ou implicitement cet effet; où il contient une dispo-

sition expresse sur le sujet particulier de telles lois".

^ r, vu que le code traite spécialement île l'hyjjothèqt'-' judi-

ciaire, et que de plus ce chapitre contient des dispositio. : qui,

implicitement au moins, abrogent les lois antérieures à ce sujet,

nous sommes amenés forcement à conclure que ces lois anté-

rieures sont abrogées.

En définitive, il semble donc (jue nous avons le droit de
dire que les Commissaires étaient d'opinion que la loi avant le

Code était à l'effet que tous les biens ilu débiteur étaient sujets

y
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"«•«ature a passé, en ces dernières années une 'ni iLl

•
Sa Majesté décrète ce qui suit •

«A~:^'î^no
^^ ''^ '•"'"P'^^^ P^»- le suivant-

IWf'ÏL'"
•^'!'"''' J"""" '^' '^''P*"»'^'-e 1860 et a l'avenir

jugements désormais pou -ont effe -t , V!"' "*"' ''''

sur tous les biens du S " ''^*^"^""™* ^'*"' ^'"registres

a un effet'rétroa ;" tiZ tour 7
""^™--' -' ^"'^He

pendantes devant les tribunlux ' """" actuellen.ent

Ainsi il pourrait arriver qu'un juite fût nhli„/. v i-

trée longtemps avant 1906, cette demièro 1,. .i ^ '^'f^K>s-
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en 190Ô discutés devant les tribunaux, la loi avant 1906 et
sans prendre en considération cette dernière.

105.—Dans notre droit, l'hypothèque judiciaire est géné-
rale dans le sens qu'elle peut affecter tous les biens du débi-
teur pourvu que le créancier se soit conformé à l'article 2121 C C

Elle affecte aussi ses biens futurs, mais seulement au fur et
à mesure qu'ils seront désignés dans l'avis prescrit par l'ar-
ticle 2121 C. C. En notre droit ,

l 'on peut dire que l'hypotuèque
elle-même est générale, tandis que linscription doit être spéciale.

11 est mtéressant de noter k-s différences entre notre droit
et 1- droit français à ce iroint de vue.

L'article 2123 du Code Napoléon dit, en partie : "Elle (l'hypc
thèque judiciaire) peut s'exercer sur les immeubles actuels
du débiteur et sur ceux qu'il pourra acquérir sauf aussi les
modifications qui seront ci-après exprimées".

L'article 2134 prescrit la nécessité de l'enregistrement de
I hypothèque judiciaire.

L'article 2148 C. N. dit, en parlant des hypothèques judici-
aires et légales: "A défaut de convention, une seule inscrip-
twn, pour ces hypothèques, frappe tous les immeubles compris
dans

1 arrondissement du bureau".
Et il n'est pas nécessaire d'après le même article, d'indiquer

1 espèce m la situation des biens du débiteur pour les hypothè-
ques judiciaires.

Les auteurs et la jurisprutlenee en France interprètent ces
articles à l'effet que l'hypothèque judiciaire est générale et
trappe tous le-< biens du débiteur, soit présents, soit futurs;
quil suffit d'une seule inscription pour les deux espèces de
l»K'ns,sans désignation ni description.

Ainsi, aussitôt qu'une hypothèque judiciaire est inscrite
••lie affectera par le s(>ui effet île la loi tous les immeubles que
le débiteur iK).ssèdera ou acciuerra dans l'arrondissement.

En France, et l'iiypotlièque et l'inscription sont générales.
"II suffit pour ces hypothèques (judiciaires), que l'inscrip-

tion énonce (ju'elle est prise sur la généralité des immeubles
présents et à venir du débiteur, ou même simplement qu'elle
est sur tous ses biens. L'inscription formulée en ces termes

S.
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frappe tous les imnicubifs quo le <!ébitriir possède, ou qu'il

pourra acquérir, à un titre quelconque, dans l'arrondissement

du bureau où elle a lieu, sans qu'il soit rccessaire de prendre

de nouvelles inscriptions à chacjue aecuisition faite par le

débiteur"(l).

Il se présente en France une question intéressante pour nous,

comme question légale, et qui a été fort discutée.

Deux hypothèques judiciaires sont inscrites à des époques
différentes, quel .sera leur rang sur un nniu<'uble futur?

Les uns ont voulu qu'elles viennent par concurrence, parce

qu'elles affectaient rinmiculilc au nicii;c nioiiient précis, c'est-

à-dire celui de son acquisition, alors ([u'il tombe dans le patri-

moine du débiteur.

Mais aujourd'hui la jurisprudence et les auteurs leur donnent
ou gardent le même rang sur les imniculdes futurs (jue sur les

immeubles présents.

Voici le raisonnement île MM. Baudry-Lncantinerie et de

Loynes(2):

"La loi di.sjiense le créancier nanti (Tune hypothèque judi-

ciaire de l'obligation d'indi<iuer l'csix-ce et la situation des

immeubles sur lesquels il entend conserver son hypotlièfiue.

La loi ajoute qu'une seule inscription suffit alors pour atteindre

tous les immeubles conijjris dans rarrondis.sement du l)ureau.

Il faut en conclure que rhyi)otliè(jue est alors conservée dans
toute son étendue. Par conséquent, l(> créancier en se confor-

mant à la loi et en reiiuérant inscrii)tion, a con.-icrvé son hypo-
thèque judiciaire avec tous les avantages i\m y sont attachés.

Or elle lui conférait un droit île i)ri'férence sur tous les iinineubles

présents et à venir du déhiteur, et i-e droit de préférence il

l'acquiert à l'encontre de tous les eréanciers qui ne sont pas

encore inscrits et jjar suite à l'encontre des autres créanciers

qui pourront acquérir ou faire inserire ultérieurement des

hypothèques judiciaires contre le même délateur. L'ordre

de préférence sur les biens à venir se détermine donc, connue

(1) o .\ul)i"y iV H:ut, .jriiii' l'dition, 27
Loynes, 1206; 3 Troplou(£, G'JO.

(2) 2 Uiuidry-Liicaiil inoiii" et ilo I.i.yiics, 14.')(»-

liiiiiitrv-L.it uiiliiu'iii' iV (il'
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l'ordre do préfc'rciifi" >ur les l<ii>ns préf-tnts, par la tlate des

inscriptions."

ClIAPITRi: II

Effets de cektainks kksthm tio.ns ai duoit de propkjétk.

SoMMAiiîK. KMV—(.('ni'iMlit.'-. I(i7 ~SiiI.s|iiini(m-Lc(jr<'v<'. 108

—

L'appelé. lOÏ) -l'roliiliiiion .i'.iliiMii r. 110 liixtisii<.s!il)ilil(-. 11! -liii-cx-

sibilité. 112— IniMpii('it('s,H rs,,!iiiclli's.

lOO.—Nous avt ns dit ([uc le créancier lu' pouvait inscrire

une hypothèque judiciaire (lUc sur les iiiuinul)ies api>artenant

au débiteur, qui sont dans son ])atriiiioine. Nous nous pro-

posons d'examiner dans ce chaijitrc certains cas où le déljiteur,

quoique propriétaire, possède sous certaines restrictions, à
lui imposées par ses aut( urs ou par la loi, et de iléterminer

l'influence de ces restrictions sur la faculté du créancier d'ins-

crire son hypothèque judiciaire sur les inuneubles de son

débiteur.

lOT.—Peut-on imiidre hypotliè()ue judiciaire» sur l'immeu-

ble substitué contre le grevé? Le i>eut-<)ii contre l'appelé?

L'article 949 C. ('. répond à la première question:

949 C. C.—"L'obligation de rendre 1< s l)i(ns substitués dans
leur intégrité, et la nullité d(s actes du <^tv\v au contraire, nt

l'empêchent pas de les liyi)otlu'(iuer. et de les aliéner sans

préjudice aux droits d(> l'apjîelé qui les reprend lii)rts de toute

hypothèque, charge ou servitude, et même de la continuation

du bail, à moins que son droit ne soit prescrit conformément
aux règles contenues au titre de la ijrescrijrtion, ou (\\w le

tiers n'ait droit de se prévaloir du défaut d'enregistrement de
lasubstitution"(l).

Il semble d'après cet article (|iie,si le grevéjM'ut hyjjothéquer,

et aliéner, ses créanciers !'• ' it jucndre hypothè(iue judi-

ciaire sur ses biens.

En effet, pourquoi celui à 41a le grevé cousent une hypothèque,
serait-il traité plus favorable nu nt que le créancier porteur de
jugement? Mais il faudra iviileuiiuent faire la même réserve,

(1) V«/c urticlcs 220.") C. ( ;., ot sfij.
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i l'effet que cette hypothèque ne peut affecter les droits de
l'appelé, qui sont sauvegardés.

Dans la suite, le créancier pourra même faire vendre ces
biens et l'aliénation vaudra tant que la substitution ne sera
pas ouverte.

Il faut, cependant, en tout ceci tenir compte des lois de l'enre-
gistrement et de la prescription.

Dans une cause de Seymour vs. Seymour(l), le juge Lorangcr,
en 1890, a discuté la situation du grevé.

L'action était en radiation d'hypothèque. L'immeuble
avait été laissé aux enfants du demandeur, qui en avait l'usu-
fruit. Il y avait clause d'insaisissabilité quant à cet usufruit.
Et l'hypothèque n'affectait qu'une partie de l'immeuble dont
la nue-propriété était retournée au demandeur, à la suite de
la mort de l'un des enfants.

L'action fut renvoyée.

Le jugement était-il bien fondé? Il nous semble que c'est
douteux vu la clause d'insaisissabilité et malgré le fait qu'aucune
tentative d'exécution n'avait été faite. Avant la confusion
des qualités de propriétaire et d'usufruitier sur la tête du deman-
deur, l'enregistrement d'une hypothèque n'aurait pu se faire;
l'accident de la mort du nu-propriétaire pouvait-il faire pire
la position du demandeur ?

Voici l'un des considérants: "Considérant que le testament
eût-il créé une substitution, le demandeur grevé de substi-
tution possédant à titre de propriétaire sous une condition
résoluble, peut, sous cette condition, hypothéquer les immeubles
substitués, et est sujet aux hypothèques de ses créanciers
(articles 944, 949 C. C); que par le décès de sa fille, la condi-
tion ayant été purgée au profit du dit demandeur, l'enregistre-
ment de l'hypothèque des défendeurs a reçu sou effet en entier;

"Considérant en outre que l'enregistrement d'une hypo-
thèque n'est qu'un acte conservatoire et que l'objection du
demandeur est prématurée".

(1) 21 R. L., 39.
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La première proposition du i)reinier copsiilérant nous semble
juste, mais quant à la seconde, elle nous paraît beaucoup moins
claire.

Ea effet, vu la clause d'insaisissabilité, nous ne croyons pas
qu'un jugement pouvait être enregistré sur cet immeuble.

Cette clause a précisément pour but d'empêcher que le

propriétaire ne soit troublé par saisie ou autrement.

Nous admettons que l'enregistrement du jugement n'est

qu'un acte conservatoire dans un sens, mais encore faut-il

qu'il soit exercé dans des circonstances et conditions permi8es(l).

108.—Le créancier de l'appelé peut-il enregistrer son
jugement contre rimmeul)le avant l'ouverture de la substi-

tution? Lisoas l'article 956 C. C: "L'appelé peut durant
la substitution disposer par acte entrevifs ou par testament, de
son droit éventuel aux biens substitués, sujet au manque d'effet

par caducité, et aussi sujet aux effets ultérieurs de la substi-

tution lorsqu'elle continue après lui. L'appelé et ceux qui le

représentent peuvent faire avant l'ouverture tous les actes

conservatoires qui se rapportent à son droit éventuel, soit

contre le grevé, soit contre les tiers".

Le même raisonnement s'applique pour l'appelé que pour le

grevé.

Si l'appelé est autorisé à disposer complètement du bien, il

peut certainement l'hypothéquer à ses créanciers.

Le grevé, ou un représentant, est en posses.sion conune pro-

priétaire de cet immeuble, mais n'emiiêche que l'appelé y a
un droit conditionnel qui est actuellement dans son patri-

moine.

L'article 2038 C. C. prévoit ce cas: "Ceux qui n'ont sur

l'immeuble qu'un droit suspendu par une condition, ou réso-

luble en certains cas, ou sujet à rescision, ne peuvent consen-

tir qu'une hypothèque soumise aux mêmes conditions ou à
la même rescision".

Évidemment, rhyiK)thè(iue serait soumise dans ce cas à
l'éventualité de l'ouvert-.. 'e la substitution.

./>

(1) Gagnon vs Uagnon, 9 B. R., 02.
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Maintenant, si l'appelé i^ut donrur une lijiwthèque, il

n'y a rien qui empêche son créancier «l'ennRistrer son jugement
et de se créer aiasi une liypotliwiuc judiciaire: les biens du
débiteur sont le gage de son créancier; et les effets de l'hypo-
thèque judiciaire étant les mêmes ([ue ceux de l'hypothèque
conventionnelle, si l'appelé ixut accoi 1er l'une, le créancier
peut prendre l'autre, malgré l'apixlé, sauf U-s droits du grevé.

Cette doctrine a été clairement affirmée par le juge Cimon,
en 1890, dans une cause de Kingston vs Franklin et al.(l)

Dans le Code Napoléon, l'on ne trouve aucun article qui
corresponde au nôtre, mais n'empêche qu'après hésitation les

meilleurs auteurs franvais(2j en viennent aujourd'hui à la

conclusion qu'on peut inscrire une hypothèque judiciaire
contre l'appelé.

10®«—tJnp personne peut posséder un immeuble ix)ur l'avoir
acquis de son auteur avec une clause lui i)rohibant de l'aliéner;

or il est admis que si cette clause veut ilire quelque chose, elle

signifie que cette jx-rsonne ne peut «llsposer à son gré de la

propriété soit en la vendant soit en l'hypothéquant.

Cet immeuble cependant (>st bien dans son patrimoine, et
son créancier n'a-t-il pas le droit d'inscrire son jugement sur
icelui pour acquérir une liypothèci^' et ensuite le faire saisir

et vendre ?

Et autre question: S'il ne peut le faire saisir et vendre, peut-
il au moins conserver son iiyi>othèque sur cet immeuble et
n'exécuter qu'à la mort de celui «lui possède en vertu du titre

comportant la clause ci-dessus ?

A la première question, il faut répondre négativement.

En effet, cette clause est encore })lus large et formelle que
la clause d'insaisissabilité et la lenferii.e. .Si l'auteur n'a pas
voulu qu'il y ait aliénation volontaire, il est évident qu'il

aurait encore moins voulu l'aliénation forcée, et c'est à quoi
aboutirait la saisie. Il s'agit de respecter la volonté libre du
testateur, donnateur ou constituant.

(1) l'J II. L., 124.

3408.
(2) 2 Baudry-LiicMiiliiicrie et Colin, "Donation.s et Testaments",
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A la «U'uxiènic question, la n'jM)iisi' rst auissi nÔRativo, car
le propriétairi' in- jK'ut hyiHjtliwiiicr liii-iiH'iiK" «-t à pla^ forte

raison son eréancicr ne jx'ut inscriri- une liyijothècjue sur ce
bien, «jui est jx>ur ainsi dire hors de commerce, pour U' inonu'nt.

Il ne faut j)as croire, cejH'ndant. ([ue cett" (juestion n'apassou-
levé (le difficulté, devant nos tribunaux. Au contraire, les

opinions de nos magistrats furent souvent partag^-es. Bien
que maintenant la (jucstion paraît trancluV daas le sens men-
tionné ci-dessus.

En mu, dans une cause de Wells et al. vs. (lilmour(l), la

Cour d'Apin-i a affirmé cette doctrine de fa(,-on non éciuivotjue,

comme le prouvent les extraits suivants des notes du juge
Lacoste :

"Mais elle (la prohibition d'aliém-r) doit, connue toute
autre stipu'ation autorisée par la loi, être interi)rétée de manière
à lui doimer son effet plein et entier Cette jouissance ne
serait jias a.ssurée et par consiViuent l'intention du testateur
ne .serait pas remi)lie si un créancier du légataire pouvait prendre
hypotluHiue et faire vendre la propriété

"D'ailleurs rhvjMjtluHiue judiciaire ne frappe (juc les biens

libres du <lél)it(ur et ne saurait afiecter c«ux ([ui ne .sont pas
sasceptibles ir!iyi)othè(iue.

"Pour être admis à faire un acte conseï v;itoire, il faut être

muni d'un titre et des i)ermissions exij;ées par la loi. (l)alloz,

"Acte cou.xer\atoire," numéros 2!) et :i()i.

"Le jugement cjui forme le titre d(> Cilmour ne lui domie pas
le droit de prendre hyi)othè<iue sur lis biens de son déb teur
que ce dernier n'a pas l«> jiouvoir d'hypothéquer. Cilmour
n'a donc pas de titre. Il n'a i)as non j)lus les permissions de
la loi. Car la loi i>ermet au créancier d'enregi.strer seulement
([uand son titre jjorte hypothèciue."

Les argununts du défendeur, jioursuivi en radiation de son
jugement enregistré.étaient. entre autres, que la défen.se d'; -r

<st une dérogation à la loi iténérale et ne peut être étendue à
l'hypothèque judiciaire (t ([ue de plus celle-ci n'est qu'un acte

conservatoire.

.^

(l) 3 B. U., 250.
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Malgré l'autorité de ce jugement, un jurisconsulte aussi
éminent quo sir François Langelier a wutenu l'opinion con-
traire, en 1906, dans une cause de Rolierts vs. Beriçevin(l).

Voici quelques remarques du savant magistrat:

"Cet acte ne comporte qu'une défens*- d'aliéner et d'hypothé-
quer. ... mais il n'est pas dit que cet inuneuble ne pourra
être saisi par ses créanciers.

"L'opposant prétend que l'inaiiénabilité d'un immeuble
entraîne son insaisissabilité. Je ne suis pas prêt à admettre
cela. La loi me parait absolument contraire à cette préten-
tion."

Et le juge cite les articles 1980 C. C, et 599 C. P.

Article 1980 C. C. "Quiconque est obligé personnellement. .

Article 599 C. P. "Sont insaisissables les immeubles déclarés
insaisissables par le tlonateur ou le testateur ou par la loi, et
les sommes et objets donnés ou légués sous la condition d'in-
saisissabilité".

"Le donateur aurait pu c clarer l'inuneuble insaisissable
comme il l'a déclaré inaliénable."

Cet argument ne manque évidenmient pas de force, mais
ne réussit pas à convaincre la Cour d'Appel, qui renversa ce
jugement et réaffirma la doctrine exprimée dans ia cause de
Wells et C.ilmour, bien qu'il n'y avait sur le banc que les juges
Lacoste et Blanchet, qui avaient siégé dans cette dernière
cause. Les jugements dans les deux cas furent unanimes.
"Le c^ancier, dit le juge Lacoste, exerce le droit de son débi-
teur dans l'inmieuble saisi. Ce serait exercer un droit que le

débiteur n'a pas que de vendre ce qu'il ne peut vendre".

Dans cette cause, il s'agissait d'une opposition à une saisie,
mais l'on peut l'assimiler à une cause où il y aurait eu hypo-
thèque judiciaire enregistrée.

1 l®'~Lorsqu'une personne possètle en vertu d'un titre
comportant clause d'insaisissabilité, n de ses créanciers peut-il
inscrire une hypothèque judiciaire sur cette propriété, et dans
la négative, peut-il au moins l'inserirf et l'y garder à l'état

(1) 16 B. R., 104.

^
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latent sans cli.rchrr à vxC-vutvr tant quo la clause produira
ses effets juridiinu-s ?

Point n'est Ixsi.iii, dans l.s limites .le ctte étmle, plus pour
la clause irins;u.-.issal)ilit,- t,ue |)our celle iM)rtant prohibition
d'ali<:'ner, prouver (lu'.lle est inrinise .lans notn- droit: nous
pouvons le jm-ndre iwur acquis.

La ré{)on;:ie aux deux (juestions est négative.

En effet, il faut donner suite à l'inti ntion exprimée par le
constituant et, en stipulant cette clause, son but était précisé-
ment ilemijécher (lue le titulaire lïit troublé dans sa posses-
sion. Or, il est dt' l'essence (!. rii\i.otliè<}u<' judiciaire, comme
de l'hyixjtlièqu»' conventiomielle,(|ue le ;réa)icier puisse suivre
les innneubles et -s faire vendre.

L'hyiK)tliè«|ue jutiiciniie ii'e>t pa- non plus une .sin»i)le mesure
con-servatoire dans li sen-; (lu'elle i)ounait rester sur l'immeuble
sans que le eréam ier i>iiis>e exécuter: et ce serait enfreindre
les mtentions du e()n>tituant en l;ivei:r du créancier, qui s'assure-
rait ain.>i um iirélér. uce >iir rirmiieiil.le. (lu. .le pt-rmettre .j

enregistreineiit.

La clause d'iiisiisi.sal.ilité d'ailleurs ne comijorte s
clause d'inaliénation et en eouséiiueiice si je détenteur p^. .

aliéner, il est facile de coiniirendre l'iuju-tice envers lui que o
permettre (lu'uiu- liypotlièiiue judiciaire >ul)sist«' sur cette
propriété, attendu (|ue le pnxiuit d. l;i vente ou aliénation
est également insaisissable . t cp-'il en est de même pour l'im-
meuble acheté comme n tuiiloi.

La jurisprudence est en ce sens.

La cau.se de I.atoiir (t Latour (l).dans laquelle jugement
fut rendu par la Cour de ReviMon. siégeant à Montréal, est
absolument au point.

En effet, le défendeur avait inscrit une hypothèque judici-
aire sur un inimeuiile i)o>sédé ]);m- le deniandeur en vertu d'un
titre comportant cette clause, et 1. demandeur prit contre lui

une action en radiation, alors (|ue le défendeur n'avait paa
même tenté de faire valoir d'aucune favon son hypothèque.

(1) 38 C. S., 193.

.
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L'action du demandeur fut maintenue en Cour Supérieure et
ce jugement fut confirmé sur tous les points par la Cour de
Revision.

Le i' .j» Cliampagne s'exprima, en partie, comme suit:
' i a stiilo f;lai:c" d'insaississabilité.dans un acte de donation,

n'iinptehc iias le donataire de vendre l'immeuble qui fait
l'c jet de la domaion, mais le prix de vente reste insaisissable
COL- -le i - nu uble ou l'inmieuble qu'il achèterait comme remploi."

^

Le magistrat, après avoir cité l'article 2916 C. C, continue:
"Partant pour qu'un immeuble puisse être hypothéqué soit
par hypothèque conventionnelle, ou, comme dans l'espèce
par hypothèque judiciaire, il faut qu'il soit saisissable.

"L'hypothèque a pour but d'assurer au créancier de l'immeu-
ble, un droit de préférence sur le prix de l'inmieuble hypothéqué.
Il faut donc pour qu'elle soit efficace que l'immeuble puisse
être converti en deniers, c'est-à-dire saisi et vendu en justice,
d'où il suit que l'immeuble insaisissable est insusceptible
d'hypothèque.

"Les créanciers auxquels est opposable cette condition ne
peuvent premlre inscription d'hypothèque judiciaire sur les
biens msaissisables. L'inscription n'est pas une simple mesure
conservatrice, mais l'exercice actuel d'un droit hypothécaire
incompatible avec le privilège d'insaisissabilité.

"L'intention de la donatrice ne serait pas remplie si un créan-
cier du demandeur, son donataire, iwuvait prendre hypothè-
que sur l'immeuble donné, et par là assurer le paiement de sa
créance au moyen d'une procédure équivalente à une saisie-
arrêt entre les mains d'un acquéreur éventuel; s'il en était
ainsi la clause d'insaisissabilité deviendrait illusoire."
Environ deux mois avant que ce jugement fût rendu, le juge

en chef de la Cour Supérieure à Québec, le juge Lemieux a
eu l'occasion de se prononcer dans une cau.se qui a la même
portée que la précédente- et qui démontre qu'il entend bien
interpréter la loi de la même façon.
Nous citerons ce jugement sous le titre suivant.

.***• ^'" immeuble simplement inces.sible peut-il être
sujet à une hypothèque judiciaire, ou au moins peut-on ins-
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crire une hypothèque juiliciair.' sur cet immeuble, sauf à ne
pas exécuter pour le présent ?

La réponse à ces deux (jucstioiis est encore négative.
Car, si on ne p«'ut conclure cju'un immeuble insaisissable

est incessible, on peut dire qu'un inuneuble incessible est insai-
sissable. Or nous venons de dire cju'un immeuble insaisissa-
ble n'est pas sujet aux liypotl.è(iues judiciaires, nous avons
donc le droit de conclure (lu'un immeuble incessible ne l'est
pas non plus. En effet, dans le dernier cas, le constituant pour
des motifs à lui connus, a laissé encore moins de liberté au
titulaire et a voulu le protéger davantage en lui défendant même
de céder son immeubh".

Ceci d'ailleurs se confondra souvent avec la prohibition
d'aliéner.

Mais, à tout événement, il apport quv l'intention du cons-
tituant est que l'immeuble en ((uestion ne soit pas responsable
vis-à-vis des créanciers du titulaire pour ses dettes, du moins
sa vie durant.

Dans une cause de (Jermain et Houss(>au (1), le juge Lemieux
a renvoyé une action en radiation d'iiypotlièciue convention-
nelle prise par le demandeur (jui, i)<)ssé(lant un immeuble avec
clause d'insaisissabilité. l'avait volontairement hypothéqué
en faveur du défendeur.

Le savant magistrat, ai)rès avoir démontré que l'incessibi-
lité comprend l'insaissisabilité mais (jue l'insaisissabilité ne
comporte pas incessibilité, ajoute:

"S'il en était autrement, la libéralité ou la bienfaisance du
testateur ou donateur serait en certains cas sans effet, ou
n'aurait pas l'effet prévu, tandis (pie la liberté lais.sée au léga-
taire de disposer des biens légués hii i)errnettra de tirer un
plus grand avantage du legs en vendant ou hypothéquant la
propriété léguée à titre d'aliments.

"L'hypothèque en faveur d<" Rouss(>au est à l'état latent et
restera ineffica.'e tant et aussi longtemps que la clause d'insai-
sissabilité sera en force, en d'autres termes, tant et aussi long-

(1) 37 C. 8., 180.

Il
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temps que Clerniain vivra, mais après la mort de ce .lemier
Kouiiseau n'aura plus il'ol stticl.. i^ur exécuter son obligation."

C'est là un jug<'ment très intén'ssaiit et qui, bien que s'appli-
quant à une liypothè(|ue conventionnelle, confinne bien la
théorie que nous avons développée, et il est évident que le
jugement aurait été tout autre s'il se fût agi d'hypothèque
judiciaire, puis(|ue l'inscription 'l'une telle hypothèque aurait
précisément empêché le détenteur soit d'hypothéquer ou d'alié-
ner autrement l'immeuble (1).

Ce jugenu nt fut confirmé par la Cour d'Appel (2).
Dans le droit fran<,-ais(3), comme dans le notre d'ailleurs, la

loi protège ceux qui possèd(>nt des immeubles avec l«-s clauses
mentionnées plus haut .>t a i)our but de tlonner plein et entier
effet à la volonté ou intention manifestée par le constituant.

112. Nous avons étudié l'effet d.-s restrictions au droit
de propriété résultant de la natur du titre de celui qui possède;
il nous reste à examiner certaines restrictions au droit de dis-
poser librement de la propriété et qui résid,.nt dans la i^ersonne
même .lu titulaire. Ce sont des n'strictions apportées par h.
loi pour la prot.'ction du titulaire et ciue nous appellerons inca-
pacités p<T.sonnell..s, ,.,,r elles le rendent personnellement inca-
pable de transiger librement.

C'est le cas du mineur, de l'interdit, (>tc.

Piil)Ie .raiiéner, cap.-ible .l'hy])othé(iuer; incapai)le d'alié-
'

,
mcapable d'hypothéquer, peut-on dire. Cei)endan>, du

tait que les interdits, les mineurs ne peuvent ni aliéner, ni hypo-
théquer, il ne faut pas conclure (,ue l.>urs créanci(>rs sont sans
recours contre leurs immeubles.
Au contraire, leurs hnmeubles sont suscei)tibles d'hvi)othè-

fiues judiciaires pourvu toutefois (,u(> toutes l<"s formalités
voulues soient observées et pour obtenir jugement et pour
i enregistrement aiîiès l'avoir obtenu.

Il n'y a en effet aucune raison pour (lue cette catégorie de
«(•ns ne soient pas tenus resjwnsables de leurs actes légaux, et det-

(1) ncsjiirdins vs .Michiiud, .'> H. <lc .1 •>7;i
('') 14 H. (le.)., il,-,.

zanl.^'lix.'
""'"''>-'•""•""''"<••••'•> i;i.i7H; ;i.Vul.r.v A Unu, 2m, p.4.-.!»;Thé.
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tes légitimement contractées. Leur ciis diffère totalem<>nt dv ceux
(les personnes que nous vonons de passer en revue, et contre

lesquelles on ne peut inscrire d'iiypothèciue ju<lic;mre parce

que leur titre est tel qu'il le prohibe.

Dans le cas d'incapables, il n'y a aucun»' restriction légale

qui affecte leur propriété; ce n'est qu'une question de formalités

ou de procédure.

L'immeuble appartenant à l'incapable est le gage de *; »n

créancier, tout comme pour celui qui jouit de tous ses di . s.

Cet immeuble pourra dor être saisi et v(.idu,et en consé-

quence une hypothèque judiciaire y jiourra être inscrite.

C'est d'ailleurs ce qui résuite de l'i- terprétation de l'article

2(«9 C. C.

Article 2039 C\ C: "U's biens des mineurs, des interdits, et

ceux des absents tant qw la possession n'en est déférée que
provisoirement, ne peuvent être hypothéqués que pour les

causes et dans les formes établies par la loi. ou en venu de
jugements. (C. ('., 297, 298, 321, 351.)"

Le droit français ici également ne diffère pas du nôtre(l).

CHAPITRE III

Effets de ceutaines modalités dv droit de
l'KOl'KlÉTÉ

SoMMAiRK. lia— Principes n. :i.'iiiiix. Arliilcs Uoas. IH Titre
Miijet à rescision. 11.5-- Uescisiiin hitsée mit iiic:ipiicilé. 1 lt> - Kesci-
sion hiisée sur fniude envers les crciiiieiers. I IT-Ueseision liasée sur
ilol, erreur, Stt

. 1 IS— .Vuieurs fiiuivais. llll .lurisprudcncc. 1_>()

—

MypottuViue in.scrite après rin.slitutioii de iHction en reseisir.n. 121—
l'ropriélaire sous condition ivsohitone. 122 -\enle à réméré.—Dnils
liu créuneier de racquéreur. VJ'.i Droits du ciénncicr du veiiileu;.
121—Jurisprudence. 12.')—.Vutcurs. 12tv -Conclusion 127 -Proprié-
taire sous condition .suspensive.

118.— Il faut être propriéttiiic pour pouv')ir constituer

une hypothèque conventionnelle, et ce u'e.st ((ue contre le

bien immeuble appartentmt au débiteur (jue le créancier peut
in.scrire légalement et valablement un jugement comiiortant

hypothèque judiciaire.

(1) Thézard, SI; Uiiudty-baeantinorie et de f,oynes, ;iS().
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Cependant, il n'est pas néces.saire que le droit de propriété

soit pure et simple, cette propriété peut être soumise à cer-
taines modalités sans nuire à l'efficacité de l'hypothèque, soit
conventmnnelle, soit ju.liciair... Avec cette seule mais évidem-

e^Ie-même subira les mén.es „,o,lalités et suivra le sort de cettemême propriété.

Ces principes qui ne souffrent aucun» contradiction, sont
consacrés dans des articles du Code Civil.

Article 2038 C. C: "Ceux qui n'ont' sur l'immeuble qu'un
droit suspendu par une condition, ou résomble dans certains
cas, ou sujet à.rescision, ne peuv.nt consentir qu'une hypothè-
que soumise aux mêmes con.litions ou à la même rescision".
Et 2081 C. C, deuxième alinéa: "Us privilèges et hypothè--

ques s éteignent: 2° par la résolution ou par l'extinction^gale
du droit conditionnel ou précaire dans la personne qui a donnéheu au privilège ou à l'hypothèque".

Ce deuxièm.. article est une con.séquence nécessaire du pre-nuer article. ^

L'article 2038 est tiré du <lroit français .-t l'article 2125 C N
est semblable au nôtre- ni'ii>< U. r''.,io x'„. i-

",
.

'

pas cet alinéa de V^i^, "^
''' ^''"'^"^ "'' ^^P^"^'"'*

Cet article 2038 est fondé sur l'ancienn.^ règl.. de droit "Reso-
luto jure danhs, reso ' htr ju.s ncdi,k,ais\

Les énoncés de c. rticle paraiss.mt très simples d'applica-^on comme d'énonciation; ils ne lai.s...nt pas cependanrdans
la pratique de .soulever de gramies difficultés dont nous allons
aborder l'étude. Nous étu.lic.ro.is successivement les diffé-
rentes modalités ,lu droit de celui contre (,ui il .,'agit d'inscrireune hypothèque judiciaire, pour eu déternliner l'..ffet sur cX
hypothèque. Pour faire voir les grandes difficultés quf e
matières comportent, nous pouvons .lir," tout ,1e suite qu'enFrance conm.e chez nous, sur certains points, il y l^.saeoord
entre les auteurs et la jurispru.l.-nce.

'«-atcoru

o..V„*;7^"
'"*'"'' P'"" "'*"' "" ^^'' ''"J*'t ^ "'«<-"'«io°. un acteou un titre qui peut être annulé pour raison légale, sans tenir
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compte du cas où il est rescindé volontairement par les parties

contractantes.

Or, il est possible qu'un acte soit annulé comme fait en fraude

des créanciers, en vertu de l'action paulienne.

Il est également possible qu'un acte soit annulé à cause de

l'incapacité de celui qui a transigé, comme par exemple, si un
interdit vendait une propriété sans les formalités requises.

En troisième lieu, l'acte peut être déclaré nul comme ayant

été fait sous l'influence de la fraude, du dol, de l'erreur, de la

crainte, de la violence, de la lésion.

Autrement dit, un acte peut être rescindable ou sujet à

rescision quand il est fait par un incapable ou encore sous

l'influence de la fraude, ou dol, tle la violence, de la crainte, de

l'erreur, ou lorsqu'il préjudice frauduleusement aux créanciers

du contractant.

La question à résoudre est la suivante: qu«'lle sera la valeur

de l'hypothèque judiciaire prise contre l'acquéreur dont le

titre sera annulé pour un de ces motifs ?

Dans cette matière, il faut évidemment présupposer bonne

foi complète de la pa' du créancier hypothécaire, car autre-

ment, il ne pourrait être question de le protéger: il serait dans

le même cas que celui dont il tient ses droits, et l'acte aurait

le même caractère ou défaut de nullité envers lui. Qui alors

faut-il préférer, le créancier tle bonne foi ou le vendeur, s'il

s'agit de vente ?

Examinons les trois cas dv rescision (jue nous venons d'énu-

mérer, et déterminons la valeur de l'hypothèque judiciaire

prise par le créancier de l'acquéreur alors que le titre sera annulé

à cause de l'incapacité de l'aliénateur, de dol, etc., ou de fraude

envers les créanciers.

Nous ne parlerons que de la vente, mais nos remarques pour-

ront s'appliquer à d'autres contrats.

lis»—La vente faite par un inca])able est al}solument

nulle 06 initio, la loi la déclare formellement telle, même si

elle ne l'est que pour certaines personnes, comme dans le ca« du

mineur, au moins pour lui elle l'est absolument; or si le mineur

ou autre incapable transfère un immeuble, il le fait illégale-
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ment et il ne peut transférer plus de droits qu'il n'en a lui-même, et, puisqu'il n'en a pas, il ne peut en transférer Ceci

I16.-Dans le cas d'un acte fait en fraude des créancierscomme i -e vente, par exemple, rescindée pour cause de fraudé

z^^z^Ti^'f' °°"^ ^-^"^«"^ ^^
'- - décider :;tt

r^titn "'" t P''"'"' " "'^^* ^'^ radicalement nul,U est amiulable en vue de certaines circonstances extrinsèques

meTvÎlide
'""'' ' '*"' "'"" *°"*^ ^PP^^^^^ P-^^^e-

L'acquéreur a en conséquence, acquis un titre parfait, et pou-
v^taccordervahdementdesdroitssurcet immeubk et l'inXfaon du titre de l'acquéreur ne les affectera pas. Ceci ne

rfdt'? ''"J^^
P-i-eriptions de l'article 2(^8, puisq^ ldroit de

1 acquéreur n'était pas sujet à rescision au moment dela création des droits en question.

Nous ne prétendons pas que cette distinction en soit unequi s'impose nécessairement, mais elle s'appuie sur le rais^nement que nous venons de faire.

Outre la considération légale que nou.s avons mentionnéeceux qm veulent protéger le tiers d. bonne foi sont mus pt;un sentiment d'équité, et trouvent que, s'il y a eu fraude
'

n'est pour rien dans cet acte, il en est plus éLgné mÏTque
1 acquéreur et par conséquent était cen..é avoir^nc^ mo'nsde moyens que ce dernier pour se protéger.

h
^}'''~^' "°^. ^'^"'^^^tion ^'«t annulée pour cause de dolraude, erreur, violence, crainte, ou lésion que deviendront

les hypothèques judiciaires prises contre l'aciquéreur'

*

iZlZT'^V''^'''''
^"''^ ^''"^ "^^"""^''- «« ^as à celui delincapable, car le vice existe dès le coimnencement, bien quï

T^înlZ''^^'''''' '' " nature, comme dans le'calde dol. Il prend naissance avec le droit lui-même, l'acte estdonc sujet à rescision et il faut appliquer l'articleS.
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L'acte, il ost vrai, n'ost \)a>< nul .l.> pk-in droit, il n'est qu'an-
nulable, mais, même ilaris le eus .|c rincapai-ie.la nullité peut
n'être que relative sans atïecter la tliéoric qw nous soutenons,
comme dans le cas du mineur, (jui si-ui in-ut se plaindre d'avoir
été lésé.

118»—La jurisprudeiuc fran(.-alsc( 1 ) n'est pas complète-
ment fixée en cette matière, l)i(>n (juc l'opinion de la majorité
des auteurs et la plupart des arrêts soient aujourd'hui conformes
à notre solution.

Mais lies auteurs(2), «t des plus respectables, sont d'un avis
contraire et annulleraient.en mène temi)s que le droit de l'ac-
quéreur, toutes les hyi)othè(iues .réées de son chef.

ll®'~^"o'^ tribunau.x furent souvent appelés à se pronon-
cer sur ces matières, et il ne mantiuera pas d'intérêt d'examiner
sommairement les principaux arrêts rendus.

En général, ceux ([ui prônent la nullité des droits du chef de
l'acquéreur s'appuient sur l'article 20:58, et ceux qui soutien-
nent l'opinion contraire disent (lu'en vertu de l'ordre public
il faut protéger le tiers qui est de bonne foi et qui, se ba,sant sur
les lois de renregi.strement, a contracté de bonne foi.

Qu'il s'agisse d'hypothèque conventionnelle ou d'hypothè-
que jutliciaire, nous cro>ons iiuc la Mjlutioii (K'vra être la même,
car, si, au moment de la rescision, il y u une hypothèque ins-
crite, qui peut rechercher la cause de la naissance de cette hypo-
thèque '?

En 1882, tlans une cause de Lighthall v> Chrétien et Craig(3),
le juge Mathieu, en annulant une vente faite avec dol de la

part de l'acquéreur a refusé de nconnaître les droits du sous
acquéreur à la protection de la Cour.

Le magistrat, après avoir conclu ([u'il y avait eu dol et avoir
démontré que les auteurs tranvais sont en faveur de .son opi-
nion, cite les articles «J84, S)88 et 'Mi C. C.

984 C. C—"Quatre choses sont néce-.s:iires pour la validité
d'un contrat: des parties ayant la ca])acité légale de contracter;

(1) Fuzier-Ucrm.'in. J:;.-!!!.- ,i.!
,

. 7'., l!yi,„ii:,(
(2) 2 Buudry-Liiciiniini'iii' ei de l.ipyni's 1;!I<.)

(3) IIH. L., 402.

;,;•'•. 17tiB et scq.
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leur consentement donné légalement; quelque chose qui soit
l'objet du contrat; une cause ou considération icite".

988 C. C—"Le consentement est ou exprèsou implicite. Il est
invalidé par les causes énoncées daas la section deuxième de
ce chapitre".

Or cette section comprend l'article 993.
Article 993 C. C—"La fraudeouïe dol est une cause de nullité

lorsque les manœuvres pratiquées par l'une des parties ou à sa
connaissance sont telles que, sans cela, l'autre partie n'aurait
pas contracté. Il ne se présume pas et doit être prouvé. "

"J'ai déjà constaté qu'en cette affaire, continue le juge
Mathieu, le consentement avait été obtenu par dol et fraude.
Ce consentement s'est trouvé invalidé par ce dol. Un con-
sentement invalidé (art. 998) équivaut à l'absence de consen-
tement. S'il n'y avait pas eu de consentement du tout de la
part^ de Lighthall, l'acte serait nul vis-à-vis du mis en cause,
et s'il y a eu consentement invalidé l'acte doit être nul dé
la même manière que s'il n'y avait pas eu de consentement
du tout."

Ce jugement a été renversé par la Cour d'Appel(l), mais
sur le motif que le demandeur, au moyen des déclarations qu'il
avait faites dans l'acte de vente, avait induit le tiers à tran-
siger.

En 1882, également, la Cour de Revision, siégeant à Montréal,
a eu à juger la cause de Norinandin et Normandin et Demers
et les Religieuses Carmélites d'Hochelaga et al. (2), et, dans
lin jugement confirmé en appel(3), a décidé: "Que si l'article
1032 du Code civil confère à tout créancier la faculté d'attaquer
en son nom personnel des actes faits par son débiteur en fraude
de ses droits, il n'est pas dit que ce soit sans égard aux intérêts
des tiers étrangers à la fraude; que loin de là, il ressort de l'esprit
général de nos lois que la fraude ou simulation des actes n'est
imputable qu'à ses auteurs ou à leurs complices, et ne saurait
réagir contre les tiers qui l'ont ignorée, ni porter atteinte au
contrat qu'elle a pu favoriser ou faire naître à leur profit".

(1) 8 L. N., 152.

(2) UR. L., 596.
(3) 3D. C. A., 332.
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En 1892, dans une cause de Lefel)vre vs. rioyette(l), la

Cour de Revision, siégeant à Montn'til, a eu l'occasion de se

prononcer sur ces matières.

Il s'agissait dans cette cause tl'un cas où un tuteur, avant de
rendre compte confomiénicnt à l'article 311 C. C, avait acquis
une propriété immobilière appartenant au mineur, et sur
laquelle il avait transigé avec des tiers étrangers.

C'est le juge Pagnuelo qui rendit le jugement unanime de
la Cour, et il examine au long les différents asp«>cts de la ques-
tion sous étude.

Le savant magistrat cite, pour l'approuver, la décision des tri-

bunaux dans la cause de Normandin, qui se prononce sur le

cas de l'acte annulé pour fraude vis-à-vis des créanciers, et
il cite l'article 1038 C. C. comme raison de cette décision ou
plutôt de son approbation.

Article 1038 C. C: "Un contrat à titre onéreux fait avec
l'intention de frauder de la part du dél)iteur, mais do bonne
foi de la part de la personne avec qui il contracte, no peut être
annulé, sauf les dispositions partiouiièros au cas do faillite".

Il ajoute que si le contractant était de mauvaise foi et que
le débiteur le fut aussi, les droits accordés p;ir l'acciuéreur

devraient être maintenus.

"Or il est certain, continue ce magistrat, d'après la juris-

prudence ancienne et moderne ot la prosqu'unaniinité des
auteurs que dans tous les cas, la rescision du titre entraîne
la nullité des aliénations faites par celui dont le titre est res-

cindé pour une de ces causes (lésion, erreur, violence ou dol,
etc.)."

"L'incapable ne peut donner un consentement valable;
il ne peut contracter.

"L'engagement étant nul, n'existant pas, ne peut conférer
aucun droit à la partie qui prétend contracter avec l'incapable."

"L'objet de la loi en établissant les incapacités était de pro-
téger les incapables contre leur ignorence, leur inexpérience
ou contre les influences qu'ils subissent. Ce but ne peut être

(1) 2C. S., 203.
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atteint que si la nullité, provenant de la personne du contrac-
tant, produit son effet dans quelque main que passe l'objet du
contrat.

"L'mcapacité du contractant imprime à son consentement
un vice qui suit l'objet du contrat en quelque main qu'il passe."
Et dans l'espèce qu'il étudiait, le juge Pagnuclo.en fai.sant

1 application de ces principes, en vient facilement à la conclu-
sion que les aliénations ou transactions faites par un tuteur, sans
s'être conformé à l'article 311 C. C, seraient frappées de nullité.

^

Donc, en résumé, en vertu île cette étude du juge Pagnuelo, ce
n'est que dans le cas d'annulation d'une transaction immobi-
lière en vertu de l'article 1032 que les hypothèques judiciaires
enregistrées sur l'immeuble contre l'acquéreur seraient vali<les

Enfin, la cause de Barsalou et al. vs. Mainville et al. et The
Royal Institution for the .\dvancement of Learning(2), a
fourni l'occasion à la Cour d'Apix-l de fixer la jurisprutlence
en ces matières.

En effet, en 18fl5, le juge Pagnuelo rendant jugement dans
cette cause, s'était prononcé comme suit: "Considérant que la
rescision d'un acte fait en fraude de.s créanciers :.e préjudicie
point aux acquéreurs de bonne foi à titre onéreux"

Cette cause fut porté*' en appel(3j:

"Dans cette cause, la question à résoudre, dit le juge Lacoste,
est la suivante: Une hypothèque, consentie en faveur d'un
tiers de bonne foi, par l'acquéreur d'un immeuble, dont le

titre est attaqué en vertu de l'article 1032 C. C. comme fait
en fraude des créanciers vaut-elle dans le cas où le jugement
annulerait le titre ?"

La Cour a donc posé la question dans toute sa clarté, et la
réponse devra être finale. Le savant juge, sans discuter la
cause plus au long, cite les jugements dans les causes de Nor-
mandin et de Lefebvre et Goyette et dit que la Cour accepte
cette jurisf-udence.

(1) Gifford cf nprmHin, 1 R. de J., 234
(2) 8C. 8., 321.

(3) 5J. R.,383.
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En conséquence, à la question posée, ce jugement
répond dans l'alTinnative; mais s'il s'agissait d'un titre annulé
pour incapacité ou dol, etc.. la réiwnse serait nécessairement
négative.

120.—Pans les causes cinlessus, ce|)endant, l'hypothèque
avait été consentie ou pris<- avant l'introduction de l'instance,
mais dans la dernière cauj-i-, l'hyiiothèiiue n'avait été con-
cédée que depuis l'institution de l'action, bien qu'avant le juge-
ment, et cette modalité de resjH'ce est étudiée par le même
magistrat dans les termes suivants, en parti»-:

"Une hypothèque consentie depuis l'institution de l'action
mais avant k jugement qui annule l'acte, est-elle valide?"
Le demandeur avai* fait enregistrer son action ou un avis

qu'il prenait action, et cet enregistreiicnt avait été fait avant
l'enregistrement (U- riiypotltèciue en tiuestion, mais la Cour s'est
peu occupée du dit enregistrement, qui, semhle-t-il, n'est pas
prévu dans le code et dont le seul cfTct aurait pu être de mettre
en mauvaise foi le créancier hypotliécaire qui en aurait pris
connaissance.

Le juge Lacoste, après avoir convenu que la plupart des
auteurs français concluent ji la nullité de cette hypothèque
et aussi que les acquéreurs poursuivis dans ces circonstances
en nullité d'acte s'empresseront de vendre ou d'hypothéquer
la propriété et rendront ainsi l'action inefficace, en vient tout
de même à la conclusion que ccttf hypothèque est valide.

Ceux (lui enseignent que l'hypothèque est nulle disent que
l'effet des jugements remonte au jour de l'institution de l'ac-

tion, qu'ainsi l'acquéreur, po.stérieur au procès, vu que le titre
de son auteur est annulé, par cd effet rétrojictif du jugement,
se trouve à acciuérir d'un aliénateur dont les droits étaient
entachés de vice, et qu'il faut appliquer l'article 2038.

Mais le juge ajoute: ".le crois (juc dans notre système, les

tiers de ho le foi sont d'abord protégés.

Hi le jugement en nullité devait, par lui-même, lier

des tiers, pourquoi, la nécessité de son inscription (.Article 2153).
Le tiers de bomie foi nest-il jias, dans un .sens, plus

éloigné de la fraude, qui a vicié l'acte de son auteur, que ne
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l'est le créancier qui en demande la nullité? N'était-ce pas à
ce dernier de surveiller son débiteur «t de prévenir une fraude
qui mettait sa dette en péril ? Le tiers de bonne foi transige avec
un parfait étranger et sa sauvegarde est tout entière dans les

entrées au bureau d'enregistrement.

" Que l'auteur n'ait pas pu transmettre plus de droits
qu'il en avait, je le conçois, et j'accepterais cette doctrine,
si je ne la croyais pas mwlifiée par nos lois d'enregistrement."

12 !•—La personne qui acquiert un immeuble sous condi-
tion résolutoire dev ent immédiatement propriétaire avec les

droits qui découlent de la propriété, droits d'aliéner et d'hypo-
théquer. Mais il est de l'essence de ce droit d'être résoluble
et en con.séqucnce l'hypothèque subira le même sort que les

droits du concédant: "Rholuto jure dantis, resolntur ju8 acci-
pientis".

Ceci s'applique parfaitement à l'hypothèque judiciaire et
n'est qu'une application pure et simple de l'article que nous
étudions.

L'exemple que l'on cite le plus souvent, comme acquisition
sous condition résolutoire, est la vente à réméré. La vente
contenant une clause résolutoire à défaut du paiement du prix
en est une autre.

12*»—Il est intéressant de prendre la vente à réméré
comme type, et d'étudier cette vente quant à l'hypothèque qui
pourrait êtn» prise par un créancier soit de l'acquéreur soit de
l'aliénateur.

Quant à l'acquéreur, son cas ne souffre aucune difficulté:

son créancier peut inscrire une hypothèque judiciaire qui
vaudra ou ne vaudra pas, suivant les circonstances: si le réméré
est exercé, l'hypothèque judiciaire tombe, sinon, elle est valide

Ceci découle clairement de l'article 2038 et est conforme à
l'interprétation de tous les auteurs et de la jurisprudence.

Une question, cependant, que l'on peut se poser est la sui-
vante: Quels sont les tlroits de ce créancier hypothécaire sur
le prix de l'immeuble rem»x»ursé à son débiteur; a-t-il une
préférence en vertu de son hypothèque?



— 143

Nous ne le croyons pas: l'hypothèque disparaît totalenunt
et complètement, est censée n'avoir jamais existé, puisque
l'acquéreur est censé n'avoir jamais été propriétaire; en consé-
quence, ce créancier n'aura aucun privilèRc sur le prix de l'in

meuble et deviendra simple créancier chirographaire et n
partagera qu'au marc la livn'.

"Nous(l) n'hésitons pas à dire, tant que la loi n'en aura pas
décidé autrement, que les créanciers privilégiés et hyiwthé-
caires n'ont aucun droit de préférence sur les sommes à payer
ou à restituer à leur «léhiteur, à la suite de l'exercice d'une action
en revendication, en nullité, en rescision ou en résolution."

1*3.—Si la position de l'acquéreur ilaiis une vente à réméré
est claire, et si en conséquence les droits de ses créanciers ne
prêtent pas à équivotiue, la nature du droit du vendeur ou
aliénateur avec clause de réméré, et en conséquence les <lroits

de ses créanciers porteurs de jugements sont le sujet d'une
vive controverse et chez nous et en France.
Cet aliénateur a-t-il un tlroit réel dans la chose, ou n'a-t-il

qu'un droit de créance ou d'action contre .son acciuéreur avant
l'exercice de son droit de réméré. ?

S'il a un droit réel, il peut vendre de nouveau le même im-
meuble, l'hypothéquer, et ses créanciers peuvent inscrire leurs
jugements contre lui.

S'il n'a pas un droit réel, ils ne peuvent ce faire.

La question se pose d'ordinaire ainsi: Cet aliénateur a-t-i'

un "jus in re" ou seulement un "jun ad rem"?
Il est assez curieux de noter qu'en Fnince et en notre pro-

vince la jurisprudence a décidé que ce n'était qu'un jus ad rem,
tandis que la plupart des auteurs en France professent l'opi-
nion contraire, et ici les meilleurs commentateurs de notre
code, MM. Langelier et Mignault, partagent l'opinion de
leurs collègues français.

Le sujet est intéressant et mérite que nous examinions rapide-
ment les raisons apportées de part et d'autre.

En résumé, il semble que les auteurs donnent di' très bonnes
raisons à l'appui de leur opinion, mais il est sûrenient plus

(l) Baudry-Lacautinerio et de Loyiics, 29a.
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pratique d'adopter l'opinion do nos cours d'appel, et de dire que
le vendeur n'a qu'un jus ad rem, et que ses créanciers ne peu-
vent inscrire d'hypothèques contre lui.

l**'~"En notre province, la jurisprudence n'a pas toujours
été constante, comme le démontn'ra une courte revue des
principaux arrêts.

En 1885, le juge Caaauit, dans une cause de Lemieux v. Le-
mieux et King (1), a décidé que le vendeur avait un "jus in re".

En 1888, la Cour d'Appel, dans une cause de Hainault vs.
Chapdelaine(2), en est venue à la même conclusion.

"Dans le système de notre code, dit ce jugement, comme du
Code Napoléon, l'on {«ut ne méconnaître cette qualité de droits
égaux sur le même immeuble, et du vendeur et de l'acheteur
sous faculté de réméré. La seule différence entre les deux,
c'est que, en attendant l'avènement de la condition résolutoire
pour l'un, suspensive pour l'autre, les attributions ordinaires de
la propriété sont dévolues à l'acquéreur, afin de satisfaire au
principe que les biens ne doiv(>nt pas rester improductifs. Mais
la condition pour les deux est tellement la même dans ses effets,
que d'un côté, si le vendeur reprend son immeuble aux condi-
tions stipulées, l'acquéreur est censé n'avoir jamais acquis;
de l'autre côté, si le vendeur n'exerc(> pas le réméré dans lé
délai fixé, l'acquéreur reste pr<)i)riétaire incommutable; il est
censé par la loi l'avoir toujours été depuis la vente."

En 1903, dans une cause de Sirois vs. Carrier(3), le juge
Cimon s'est rallié à la jurisjirudenrc précédente.

Mais cette cause a été porté«> en apjH'l(4), et cette cour, par
un jugement unanime, s'est prononcée en sens contraire.

Le juge Blanchet, en rendant le jugement de la Cour et en
parlant de la cause do Hainault et Chape lelaine, nie que dans
cette cause la Cour se soit prononcée formellein(>nt en la matière:
ce en quoi, il nous semble, les textes lui donnent tort.

Voici quelques unes des remartiues de ee nmgistrat:

(1)

(2)

(3)

(4)

8L. N., 117.

32L. C. J.,84.
24 C. S., 434.
13 B. R., 242.

l
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"Il ne s'ensuit pas cependant que, daas l'intervalle entre la
vente et le rachat, le vendeur et l'acquéreur ont été tous deux
propriétaires, le premier sous condition suspensive et le second
sous condition résolutoire, et il me paraît beaucoup plus con-
forme aux règles de droit énoncées par notre Code, surtout pour
la protection des tiers, de dire que le vendeur s'est dépouillé
de tous ses droits en faveur de l'acquéreur qui les exerce d'une
manière aussi absolue que lui-même, car il peut prescrire contre
lui aussi bien que contre les tiers, (article 1553 C. C), et que,
lorsque le vendeur exerce la faculté de réméré, la vente se
trouvant résolue de plein droit, il reprend immédiatement
l'exercice absolu des mêmes droits, par le seul effet de la conven-
tion intervenue entre lui et l'acquéreur, et s'il les reprend
exempts des charges dont ce dernier a pu les grever, c'est parce
qu'il ne pouvait accorder aux tiers des droits plus étendus que
ceux qu'on lui avait transmis."

Ce jugement a été porté à la Cour Suprême(l), mais ce tri-

bunal a déclaré que, vu le montant en jeu, il n'avait pas juri-

diction en la matière.

Enfin, en 1910, la Cour < l'Appel a eu l'occasion de se pronon
cer de nouveau sur Iv même sujet dans une cause de Lepage
vs. Létoumeau(2).

Voici ce que dit, en partie, le juge Archambault, juge en
chef actuel de cette cour:

"Nous sommes d'opinion que le jugement de cette Cour, dans
la cause de Sirois vs. Carrier, est absolument bien fondé,
et que le droit du vendeur à réméré est un droit "ad rem" et
non un droit "in re".

Ces arrêts doivent nécessairement faire autorité en notre
province.

Il ne faut pas conclure cependant que les tribunaux décident
que c'est un droit qui ne peut être cétlé, car, au contraire, il

a été déclaré dans la cause de Sirois vs. Carrier que c'est un
droit cessible. Mais puisque c'est un "jus ad rem" simple-

10

(1) 36 C. 8. C, 221.
(2) 20B. R. 266.
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ment, ce ne sera que le transport d'un droit personnel ou de
créance, qui ne sera pas susceptible d'hypothèque(l).

1*5.—La plupart des auteurs français enseignent, avons-
nous dit, que le vendeur a un jus in re. MM. Aubry et Rau
sont parmi les rares auteurs qui préconisent l'idée contraire(2).

La juri8prudence(3) en France est à l'effet que le droit du
vendeur est un "jm ad rem" bien qu'il y att des arrêts en sens
contraire.

136.—I^ principal argument de ceux qui disent que le

vendeur a un "jus in re" est que, s'il exerce son réméré, il est
censé avoir toujours été propriétaire, et l'acheteur ne l'avoir
jamais été, donc, si on nie le droit de propriété au vendeur,
personne n'aurait été propriétaire pendant l'intervalle entre
la vente et le rachat.

Nous voyons difficilement quant à nous comment il est possi-
ble de refuser de reconnaître q- 'en théorie au moins le vendeur
a un droit réel dans la chose. Car il a bien un droit suspendu
dans la chose, il a le droit de l'aller chercher entre les mains
de qui que ce soit et de la lui réclamer; ainsi c'est bien dans
la chose et non pas personnellement contre son acquéreur qu'il
fera valoir ses droits. De plus, il ne peut jamais être ques-
tion pour lui de voir son droit se résoudre en dommages-inté-
rêts seulement. Les créanciers du vendeur ont le droit de le
forcer à profiter de son réméré, si son abstention de le faire leur
est préjudiciable, et ce en exerçant ses droits à ses lieu et place
(Art. 1031 C. C). Ses droits seraient donc positifs et non
pas seulement une espérance, puisque ses créanciers auraient
toujours le droit de faire revenir cet immeuble entre les mains
du débiteur.

Ceux qui professent l'opinion contraire citent les articles de
notre Code Civil et disent, puisqu'en vertu de l'article 1553
l'acheteur a tous les droits, le vendeur n'en a plus.

^nA^T^^Zi!^^ttït'^'''' '"'^'''''' page668;6Lan,eIier,

Vente! M?- TMMrd* 51*"' '*" *^^' ^«"'^''y-Lacantinerie et Saignât, vo

(3) 23 Fuïier-liprman, page 725.

iILéi
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Nous avons dit que l'action immobilière n'est pas suscep-
tible d'hypothèque et, en conséquence, même si l'on décidait
que l'action du vendeur à réméré est immobilière, l'on ne pour-
rait conclure que cette action est susceptible d'hypothèque.

1*T.—L'individu qui acquiert un immeuble ou aliène un
immeuble sous condition suspensive peut valablement l'hypo-
théquer, et, en conséquence, ses créanciers peuvent égale-
ment inscrire leurs jugements sur icel"\

C'est la décision unanime et des auteurs et de la jurispru-
dence.

En effet, l'aliénateur sous cette condition conserve la pro-
priété tant que la condition ou l'événement ne s'est pas réa-
lisé, et il exerce sur elle tous les droits du propriétaire.

Il est évident, cependant, que les hypothèques suivront
le sort de la propriété, et, si La condition ne s'accomplit pas, les
hypothèques tiendront.

L'acquéreur sous cette condition, bien que non encore pro-
priétaire, a les mêmes droits que l'autre; et, si la condition
s'accomplit, ses hypothèques vaudront, mais dans cette éven-
tualité seulement: "Nemo plan juris ad alium transferre poteal
quam ipse habet".

Ceux qui prétendent que l'aliénateur sous condition réso-
lutoire a un "jus in re" donnent sa position comme exemple
du propriétaire sous condition sispensive.

Dans le cas d'une vente sous cotte condition, et les créanciers
de l'acheteur et ceux du vendeur pourront Inscrire leurs juge-
ments sur le même immeuble, mais, à un certain moment, les

hypothèques de l'un devront disparaître, et, en vertu de la
fiction de la rétroactinté du tlroit de celui qui restera proprié-
taire, il ne sera censé n'y avoir iimais eu qu'un seul proprié-
taire(l).

i.i.=^*i, ^ ^"'"X ^^ RiiU,p»Ko 444; 2 Buudry-Laeantinerie et de Loynes,
1315; Hamel et Proteau, 15 C. S., 619; Latour et l'Heureux, 16 C. S., 484.
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CHAPITRE IV

''C

Effets de quelques lois spéciales sur le droit de
PROPRIÉTÉ

iqn-^v*'?'*"'j
128—Généralités. 129—Immeublespossédé» par indivis.

if-Z lof .
'nypotnèque sur ces immeubles—Remarques prélimi-

nau«8. 131—Appréciation. 132—Article 731 C. C. 133—Auteurs.134—Jurisprudence. 135—Titre insuffisant. 136—Terre du colon. 137
spr
blei—Immeubles vendus pour taxes municipales'

leequel certains droits n'ont pas été payés
138—Immeubles sur

***• Les matières que nous traiterons dans ce chapitre
86 rattachent à celles étudiées dans le chapitre précédent et
sont soumises aux règles générales y énoncées, telles que modi-
fiées par certaines lois spéciales dont nous nous proposons d'exa-
miner les effets ou conséquences.

180.—Le créancier de celui qui possède par indivis un
imineuble peut-il inscrire son jugement sur cette propriété
et s'assurer ainsi d'une hypothèque judiciaire?

L'affirmative est la seule réponse possible et ne souffre aucune
discussion. Le débiteur, en effet, est propriétaire de sa part
et nen dans la loi empêche le créancier d'y exercer ses droits.
Nous irons même plus loin, et, nous basant sur l'article 2043

C. C. et sur les auteurs français, nous dirons que, de même que
ce débiteur pourrait accorder une hypothèque convention-
nelle sur tout ou partie de l'immeuble, ainsi le créancier pour-
rait mscrire son jugement de manière à ce que tout uu partie
seulement de l'immeuble y soit affecté.

Voici comment se lit cet article 2043 C. C: "L'hypothèque
consentie par un débiteur sur un immeuble dont il est en pos-
session comme propriétaire, mais dont il n'a pas un titre suffi-
sant, 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.

****~Q"«^î sera l'effet de cette hypothèque judiciaire;
vaudra-t-elle envers et contre tous et en toutes circonstances?
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C'est une question à laquelle il n'est pas facile de répondre

et qui a soulevé, et chez nous et en France, la controverse la

plus vive.

Citons d'abord les articles de notre Code Civil qui gouver-

nent la matière.

L'article 2021 C. C: "L'hypothèque sur une portion indi-

vise d'un immeuble ne subsista qu'en autant que, par le par-

tage ou autre acte qui en tienne lieu, le débiteur demeure pro-

priétaire de quelque partie de cet immeuble; sauf les disposi-

tions contenues en l'article 731."

Cet article n'est que laconséquence de l'article 746 C. C, qui

dit: "Chaque co-partageant est censé avoir ><uccédé seul et

immédiatement à toutes les choses comprises dans son lot, ou à

lui échues sur licitation, et n'avoir jamai.s eu la propriété

des autres biens de la succession".

Ce dernier article est ba.s^> sur l'article 883 du Code Napoléon,

dont le texte est semblal)le.

Nous ne trouvons aucun article semblable à notro article

2021 dans le code français.

En vue de ces articles et dans les cas où ils s'appliquent, l'hy-

pothèque inscrite suivra les éventualités du partage ou de la

cessation de l'état d'indivision.

L'article 746 ne s'applique évidemment qu'aux successions,

mais l'article 2021 est beaucoup plus général et ])arait s'étendre

à toutes espèces d'indivision.

Ces deux articles reposent sur une fiction de droit. En effet,

le partage en notre droit n'est pas translatif, mais est simple-

ment déclaratif de propriété, et celui qui, en vertu du partage,

devient propriétaire de tout l'immeuble, est censé l'avoir tou-

jours été, et c'est pour cette raison que les hypothèques créées

du chef des autres propriétaires par indivis ne valent rien.

Cette fiction est créée dans le but surtout de faciUter les par-

tages et d'empêcher les procès dans les familles. Et il nous

semble qu'il ne faut pas perdre cette idée de vue en traitant

cette matière, ce qui aura pour effet de limiter l'application

trop rigoureuse de la loi.
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Noua croyons aussi que ces articles doivent s'appliquer sur-
tout aux cas où il y a plusieurs lots à diviser entre les héritiers-d un autre côté, des arrêts et des auteurs en étendent les pres^
cnptions à toutes sortes d'indivision.

Remarquons qu'il ne s'agît pas ici de restreindre les droits
des créanciers du défunt; quant à eux, que l'immeuble soit ounon possédé par mdivis, ils exercent leurs droits sur icelui comme
Ils 1 entendent.

De plus, si l'hypothèque résultait d'un jugement rendu contre
tous les propriétaires par indivis, l'hypothèque vaudrait quelque soit le résultat du partage, car ce ne serait plus l'hypothèque
sur une partie indivise, mais sur le tout, et dont chacun des
propriétaires serait responsable, et la règle ordinaire trouverait
son application.

Ajoutons que si l'état d'indivision est un désavantage pour
1 héritier, il n est pas obligé d'y rester (Article 689 C C )Et quant aux créanciers, s'il y a fraude ou si le débiteur agit
au préjudice de leurs droits lors du partage, ils ont le recours de
1 action pauhenne ou de toute autre action que de droit.

181.—Il y a une tendance marquée chez les auteurs et
qui s est retrouvée dans la jurisprudence, et en France et ici,
d mterpréter ces articles rigoureusement et de déclarer que
toujours en et toutes circonstances, l'hypothèque suivait lé
sort du partage et ne donnait jamais ni droit de suite, ni droit
de préférence.

Mais la jurisprudence la plus récente en notre province a
apporté un correctif à cette interiirétation de la loi.

L'état d'indivision cesse ou à l'amiable ou en justice
Si c'est à l'amiable, c'est par le partage ou toute autre tran-

saction de même nature. Voir article 747 C. C.
Si c'est en justice, c'est par licitation.

Si la licitation met fin à l'indivision, ce qui arrive lorsque
pour une raison ou pour une autre le partage à l'amiable est
impossible ou ne peut être consenti entre majeurs, et toujours
lorsqu II y a des mineurs ou des interdits, alors en vertu de notre
jurisprudence la plus récente, les créanciers hypothécaires ont
droit de préférence sur le prix, mais n'ont pas le droit de suite
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Et cette interprétation de la loi paraît sage puisqu'elle ménage

les droits de tous sans détruire la fiction mentionnée plus haut.

En effet, pour celui dans le lot duquel tombe la propriété,

c'est-à-dire l'adjudicataire, l'hypothèque disparait, il paye le

prix et peu lui importe qui y a droit et le reçoit. D'un autre

côté, c'est juste envers les créanciers hypothécaires qui sont

ainsi préférés aux créanciers chirographaires.

Nous supposons toujours qu'il s'agit du cas où ce n'est pas

celui qui a concédé l'hypothèque qui reste propriétaire du

tout, car évidemment dans cette alternative, l'hypothèque

subsisterait et produirait tous ses effets légaux.

Si, d'autre part, le partage a lieu à l'amiable, la jurisprudence

semble vouloir restreindre l'effet de l'article 2021 aux cas où

l'immeuble reste dans le lot de l'un des co-héritiers.

Ainsi, s'il y a vente à un tiers étranger, ou s'il y a vente

entre deux co-propriétaires, l'hypothèque subsisterait.

Quant à la vente à un tiers, la raison que donnent MM. Bau-

dry-i.!icantincrie et de Loynes pour qu'elle ne soit pas trait<^>

comme un partage est que chaque co-héritier est censé vendre sa

part à ce tier8(l).

La vente par un co-propriétaire à l'autre n'est pas un partage

bien qu'elle mette fin à l'indivision et le motif de la règle de

l'article 2021 n'existe pas: ce n'est pas une transaction de

famille.

Ainsi, en résumé, semble-t-il, l'hypothèque ne disparaîtrait

avec tous ses effets que dans le cas où plusieurs co-héritiers

.sont propriétaires par indivis de plusieurs immeubles, et que

l'immeuble sur lequel un des propriétaires a donné hypothèque

échérait à un de ses co-héritiers, en vertu du partage.

Dans notre opinion, il sera toujours plus prudent pour le

créancier, qui pourra le faire utilement, dv snisir et faire vendre

la partie indivise de l'immeuble appartenant à son débiteur

plutôt que d'y inscrire seulement son jugement.

132.—L'article 2021 mentionne l'article 731. Voici

qu'il prescrit :

ce

(1) 2 Baudry-Lacantincrii' et <le I/iynos, i:}7().
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Article 731 C. C : "Ix.r8quo le rapport «e fait en nature, siimmeuble rapporté a été affecté d'hypothèques ou char^e^

tau* les fasse disparattre; s'il ne le fait, il ne peut rapporterqu'en moins pr^naàt-^Ix^s parties peuvent e^ndant con

préjudice aux créanciers hypothécaires, dont la créance estchargée au rapportant dans le partage de la succession"
Dans ce cas, le créancier hjTx,thécaire est donc protégé.

^n^dTT '"/"* *°"*" ''"^P'"' «Toyons-nous; il n'est pas îuZt^à^^'
^^'*'°" ^"'^

'
""*^^ '•-* '^ débiteurUé-

Dans le cas d'indivision, en effet, le créancier était averti

~uvIntT 'IZ^
''''*7^ '*^'^^'^* P'"^ - •-- ^t™^"-

pouvaient être résolus par le partage: l'exan.en du titre était
suffisant pour le renseigner. Tandis que dans le second cas aubureau d'enre^trement le débiteur parais^it être le pr^pr"te«eà toutes fins que de droit de l'immeuble en question etU aurait été souveramement injuste vis-à-vis du créancier quede e pnver de son hypothèque prise ou inscrite, alors que tout
lui mdiquait qu'il avait bien le droit de la prendre. C'ë^^
des conséquences de nos lois d'enregistrement.
Y a-t-il lieu de distinguer entre kvs cas où cette hypothèque

serait mscnte avant ou après l'ouv.-rture de la succesTn"

c'e^Tou'ÎLtTlfr v^'''
'"' '""' ^"' '^ '"PP"'^ "'-* P- fait-cest toujours

1 hériter qui apparaît comme propriétaire puret simple au bureau d'enregistrement et du reste il l'est réellement

72^C rT? "'T^''*
^"'"''*'^*'^ '^"'- ''''^^"ti^"- (article

L?n.
^'^' "'" °' '

°^''«' ^ P'""^^'^ ''^^'«^«^ avant le momentmême du rapport, et, comme coaséquence, il est propriétaire

cii^sa*!"^'"'^'"''"'
'^"" ^"*'"''' P"*"^^' ^•^"^"""^ à «'-^ prm-

et de Loynes, 1320; 3 Aubry^Pt Kau n 44«- T.7'' ", '^""'^^-^'antinerie
man, 1677 et seq.

^ "' P' *^^' Tl'«5ziir(l, 52; ia Fu«ier-Her-
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184è—Citons enfin, rapidement, quelques jugomonts rendus
par nos tribunaux et se rapportant à cette matière.

Une des premières décisions rapportée depuis le cotie est
celle du juge Chagnon, en 18"4, dans une cause de Mouette
et Molleur(l).

Dans cette affaire, un homme et son épouse en coiimmnauté dt
biens possédaient un immeuble. La fiuuiie décède et lai.sse

ses enfants comme héritiers de sa moitié indivis<>. Le mari
donne une hypothèque à un nommé Monctte .sur la terre, qui
est ensuite vendue et revendue ju.sciu'à ce qu'elle tomlK' entre
les mains de Molleur. Puis il y eut licitation et ensuite la

présente action contre, non pas l'adjudicataire, mais le pro-
priétaire précédent, sous prétexte que la licitation était nulle.

Le juge a décidé que l'hypothèque avait été complètement
étemte par la licitation et, bien qu'aucune réclaiiuition ne fût
faite pour avoir une préférence sur le i)rix, il est évident, d'a-
près la teneur du jugement, que celle-ci n'auraitpas été ac-
cordée.

Nous doutons fort si de nos jours ce jugement serait confirmé,
attendu d'abonl qu'il n'y avait (lu'un seul immeuble et non
plusieurs immeubles en jeu, qu'il y avait non seulement des
co-héritiers, mais aussi un tiers étranger en eau-c et que la

transaction ressemble beaucoup plus à une vdite (luà \in partage;
et quant à la préférence sur le prix, elle aurait certainement été
accordée de nos jours, si elle avait été réclamé«',en vue de la

jurisprudence que nous examinerons plus loin.

En 1893, dans une cause de Varin et Guérin(2), la Cour de
Revision, siégeant à Montréal, a rendu un jugement mainte-
nant une hypothèque dans les circonstanc«'s suivant<'s: Un
nommé Guérin avait hypothétiué sa moitié indivises d'une
propriété provenant de la conmiunauté de biens exi.stant entre
lui et son épouse décédée. Son Hls était .sou co-propriétaire
et il lui vendit sa moitié.

L'action hypothécaire prise contre ïo fils fut maintenue.

(1)

(2)

6 R. L., 561.
3 C. S., 30.
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Voici un des considérants de ce jugement, qui renversait

celui du juge Ouimet: "Considérant que Louis Guérin pouvait
valablement hypothéquer et vendre comme il l'a fait sa moitié
indivise dans l'immeuble en question, que cette vente n'a pas
et ne peut avoir aucun caractère de licitation entre co-héri-

tiers, que l'action hypothécaire était bien dirigée contre la

moitié indivise du dit Louis Guérin".

Ce jugement est en sens contraire de celui précédemment
cité et paraît être une interprétation raisonnable de notre
droit. Et cela parce que, dans notre sentiment, il faut inter-

préter cette partie du code strictement et ne pas l'étendre

attendu que c'est du droit d'exception, et qu'il ne s'agissait

pas dans cette cause d'un réel partage.

En 1893, le juge Doherty, dans une cause de Brunet vs. dame
Bruneau et vir(l), est allé encore plus loin dans l'interprétation

rigoureuse des principes de l'indivision et bien qu'il y eut lici-

tation et acquisition du lot en question par un tiers étranger,

maintint l'action de ce dernier en radiation de l'hypothèque
résultant de la vente entre les co-héritiers de certaines parties

indivises du lot et constituant la garantie du bailleur de fonds.

En 1900, dans une cause de Bnmeau et la Banque Jacques-
Cartier(2), la Cour d'Appel a mitigé la rigueur de cette inter-

prétation en renversant un autre jugement du juge Doherty, et

ce jugement de la Cour d'Appel fait encore autorité aujourd'-
hui.

Voici quelques-unes des remarques faites par le juge Wurtele,
en rendant le jugement unanime de la Cour-

"With respect to incumbrances the effect of the forced or
judicial sale and of the licitation of an immoveable is the same;
in both cases the immoveable is discharged from the hypothecs
which affected it and the purchaser acquires a clear title. The
right of the h>TX)thecary creditor to foUow thejproperty in

the hands of a party other than his debtor ceases to exist, and
what remains is his right of préférence on the price which has
been placed in the hands of justice for distribution And

(1) 4 R. de J., 484.
(2) 18B. R., 625.
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the rights of préférence which were imposée! upon his share of
the immoveable are transferred to his share of the price and
are exercised by his hypothecary créditons upon it.

Nothing in article 2021 takcs away the right of pré-
férence The partition or iicitation has the sanie effect as
a sherifï's sale which discliarges tiie property sold from the
hypothecs which existed at the time of the sale, but does not
destroy the efEciency of such h>T)otiie(- upon the proceeds of
the sale which represont the property.

" Of course thèse principles only apply when a share
of the price is allotted to the dcbtor; if the price is ail allotted to
other co-partitioners, there is thcn no nioney of the debtor on
which the right of préférence can be exercised and the riglit
to follow and the right of préférence ceast; to exist."

Il ne faudrait pas cependant conclure rie ce jugement, et
d'ailleurs ses termes même le défendent, que les articles 2021
et 746 n'ont plus d'application.

En effet, la Cour de Revision, siégeant à Montréal, en 1910,
dans une cause de Owens vs. Chopin (1), a ordonné la radiai
tion d'une hypothèque créée du clief d'un dos co-héritiers sur
sa part indivise dans un lot qui en vertu d'un partage échut à
un autre co-héritier.

Dans une cause de Cartier et Boudreau(2), dans laquelle
jugement fut rendu, en 1911, par la Cour de Rxn-ision, siégeant
à Québec, le juge Lemieux discute cette matière ot expose les

principes de notre droit conformément à la jurisprudence
précédente.

185.—On peut concevoir qu'une jjersonne possède à titre
de propriétaire un imnu^uble bien qu't-lle n'ait pas un titre
suffisant ou parfait, tel serait le cas de celui qui est en voie
d'acquérir une propriété au moyen de la prescription.

L'article 2043 C. C. énonce en ces termes la loi à ce sujet:
"Article 2043 C. C. : "L'hypothèqu»- consentie par un débi-

teur sur un immeuble dont il est en posstssion comme proprié-
taire, mais dont il n'a pas un titre suffisant, a son c ffit à compter

(1) 39C. S., 213.
(2) 41 C. S., 127.
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de la date de son enregistreraent, si le débiteur y obtient ensuite
un titre parfait; sauf néanmoins le droit des tiers.

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

Ainsi, le créancier de celui qui est en voie de prescrire pour-
raH enregistrer son jugement sur la propriété et si, au moyen
de la prescription ou autrement, eUe tombe définitivement dans
le patrimoine du débiteur, l'hypothèque judiciaire vaudra à
partu- de sa date d'enregistrement; si, au contraire, la prescrip-
tion est interrompue et le véritable propriétaire reprend sa
propriété, l'hypothèque judiciaire n'aura aucune valeur légale.

!*••—L'article que nous venons de lire a été proposé par
les Conanissaires spécialement dans le but de fixer le droit au
sujet des colons, tel qu'il appert par c(t extrait de leur rapport! 1):

"L'article 75 (2043) a en vue certains individus qui sont en
possession, mais n'omt pas encore de titre; tels sont les occu-
pants de terres sous billets de location et autres".

Il est douteux, cependant, qu'aujourd'hui cet article puisse
s'appUquer aux colons de terres de la Couronne, parce que
le billet de location semble être une vente véritable et leur
situation légale serait réglée plutôt par l'article 2038.

A tout événement, qu'ils soient affectés par a > prescrip-
tions de l'un ou de l'autre de ces articles, il est évident que s'il

n'y a pas de loi spéciale à leur sujft, une hypoth. que judici-
aire pourrait être inscrite sur leiir» lots. En effet, si on con.si-
dère leur titre comme un simple permis d'occupation, alors
l'article 2043 le permettrait d'un autr. ôté si c'est une vente,
ils seraient propriétaires, sous c< 'iditi-, ^ résolutoire et en vertu
ae l'article 2038 leurs lots seraient sujets à l'hypothèque.
Dans l'un et l'autre ca.s. i hypothèque judiciaire subirait le

même sort que leur titre, qui serait soit révoc^ué, soit confirmé.

Telle serait la corclu- m à laquelle il faudrait en venir en
vertu de la loi génér. ie, iiais il y a des lois spéciales qui gouver-
nent le caa des colon établis sur les terres de la Couronne.

Il n'est pas as intf rêt de lire cette législation et de tenter
d'en déterminncr la porté au poiut de vue qui nous occupe,

(1) Rapport, d'-^ Coiumissaires, vol. 3, p. 59.



— 157 —

c'est-À-dire du droit d'un créancier d'inscrire une hypolluViue
judiciaire sur un lot occupé par un colon, en vertu d'un bUlet
de location ou de Lettres Patentes récemment émises.

Voici l'article 2091 des Statuts Refondus de la Province de
Québec:

"Les terres publiques octroyées aux colons de bonne fo;,
sous forme de bUlets de location, permis d'occupation, certi-
ficats de vente, ou autres titres semblables ne peuvent
tant que les Lettres Patentes ne sont pas émises, être engagées où
hypothéquées, par jugement ou autrement, ni être saisis et
exécutées, pour aucune dette quelconque, à moins que ce ne
soit pour le prix de teUe terre et pour le paiement de taxes
municipales et scolaires fr is de voierie, et répartition pour
construction d'église, presbytère et cimetière, et ce nonobs-
tant les articles 1980 et 1981 du Code civU, et les articles 613
et 614 du Code de procédure civile.

"Toutefois, ce droit d'exemption de la saisie et exécution
ne doit pas s'étendre à plus de cinq ans de la date du billet
de location, etc."

L'article 2092 des mêmes Statuts ajout* encore aux pri-
vilèges du colon en lui permettant dans les trois mois qui sui-
vent l'émission des Lettres Patentes de se crén sur son lot
un patrimoine de famiUe (Homestead), qui sera exempt de
toute saisie et exécution pendant quinze ans à coinpt<>r d'une
déclaration à cet effet dûment enregistrée, de manière cepen-
dant à ce que cette exemption ne s'étende jamais au-delà de
vingt ans, y compris les cinq ans mentionnés dans l'article
précédent.

Quels srmt donc les droits du créancier du colon pendant les
cinq premières années et après ce laps de temps, au cas où il

n'obtient pas de Lettres Patentes, et au cas où il en obtient, et
suivant qu'il se choisisse ou non un patrimoine ?

Pendant les cinq premières amiées de .sa possession, l'arti-
de est si formel dans ses termes, que nous ne croyons pas même
que le f-'^-- ;„,. du colon r us.sr < nregistrer son jugement sur
^^ '"'

- -lurra t l'exécuter en faisant
^'^"''

cet' = ' temps cet immeuble
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doit être considéré comme hors du commerce et non misce
tible de recevoir aucune hypothèque, soit conventionnelle ou
judiciaire.

Il est vrai que le seul fait d'enregistrer un jugement, sans
chercher à l'exécuter, ne troublera pas réellement le colon, mais
il nous semble que la loi refuse même ce droit au créancier.

Si au bout de ces cinq ans le colon n'obtient pas des Lettres
Patentes, son créancier pourra enregistrer son jugement et
l'hypothèque acquise suivra la loi générale.

D'autre part, si après l'expiration de ces cinq ans, le colon
obtient des Lettres Patentes, mais ne se choisit pas un patri-
moine alors le créancier pourra enregistrer son jugement sur
tout le lot, car son débiteur ne sera protégé par aucune loi

spéciale.

Si, au contraire, le colon choisit un patrimoine, son créancier
pourra évidemment enregistrer son jugement sur la partie du
lot non comprise dans le patrimoine, mais quant à l'autre
partie, le créancier ne pourra y enregistrer son jugement pen-
dant les quinze années mentionnées dans l'article 2092, car
ce patrimoine est déclaré insaisissable et on devra y appliquer
la loi au sujet des biens insaisissables sur lesquels aucun juge-
ment ne peut être inscrit parce qu'ils sont en même temps
cessibles et que l'inscription d'un jugement aurait précisément
pour effet de rendre inefficace ou impossible toute cession.

l*''*~~I^ans le cas de biens vendus pour taxes municipales
et pendant les deux années pendant lesquelles ils sont sujets au
retrait, im créancier de l'acheteur peut-il y inscrire une hypo-
thèque judiciaire ?

La réponse est évidemment affirmative. Cet acquéreur est
propriétaire, l'iinmeuble est dans son patrimoine et fait partie
du gage tle ses créanciers; mais l'hypothèque suivra le sort de
son droit et la résolution de ce droit, par l'exercice de la faculté
de retrait, entraînera la nullité de l'hypothèque.

Cette vente(l), dit-on, n'a pas le même effet qu'une vente
par le shérif, mais elle devra pour le moins avoir autant d'effet
qu'une vente volontaire.

(1) Kennedy vb Godmaire, IQ R. de J. 438.
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Quant aux créanciers du propriétaire primitif, qui n'avait
pas soldé le montant de ses taxes, peuvent-ils également ins-

crire leurs jugements ?

Si nous assimilons ce cas à celui du vendeur à réméré, il

faudrait répondre négativement; et nous ne voyons pas de
différence entre ces deux cas. Cvt ancien propriétaire n'a
pas plus de droits que le vendeur à réméré: tous deux, sur paie-
ment d'un certain montant, ont le droit absolu et formel de
reprendre possession de la propriété vendue; mais la jurispru-
dence décide quant au droit du vendeur à réméré qu'il n'a qu'un
droit éventuel et non un droit réel dans lu chose susceptible
d'hypothèque. Il nous semble que cette jurisprudence doit
également s'appliquer au cas du propriétaire de biens vendus
pour taxes municipales.

ISS*—Avant qu'un héritier ou légataire puisse transporter
les immeubles qu'il a reçus d'une succession ou en vertu d'un
testament, il doit payer certains droits au gouvernement sous
peine de voir l'acte frappé de nullité.

Un créancier de cet héritier ou légataire p«'ut-il avant quv
ces droits ne soient payés prendre hypothèque judiciaire sur
la propriété ?

Nous ne parlons pas du créancier du dv cujm qui évidemment
peut inscrire son jugement.

Voici l'article des Statuts Refondus de la Province qui décrète
cette nullité:

Article 1380, sec. ti: "Nul trausiwrt des biens d'une suc-
cession n'est valide et ne constitue un titre, si les droits payables
en vertu de la présente section n'ont pas été payés; et aucun
exécuteur, fidei commissaire, administrateur, curateur, héri-

tier ou légataire ne peut consentir à un transjKjrt, ni paiement
des legs, à moins que ces tlroits n'aient été payés, ou à moins
qu'un certificat n'ait été délivré par le perc«'pteur du revenu
de la Province à l'effet qu'aucun droit n'est exigible ".

L'héritier ou le légataire est saisi inmiédiateiiunt; dès l'ou-

verture de la succession, le bien tomlxî dans son patrimoine,
or le créancier a le droit, on vertu de la règle générale, de prendre
hypothèque judiciaire sur tous les biens de son débiteur; l'ar-
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ticle cité est une loi d'exception, qui est une entrave à la liberté

de disposer et elle doit être interprétée rigoureusement; elle dit

que les transports seront nuls, mais ne mentionne pas les hypo-
thèques: nous en conclurons donc que le créancier de l'héri-

tier pourra inscrire son jugement.

Ce créancier pourra-t-il de plus exécuter son jugement
avant le paiement des droits ? nous ne parlerons pas de l'exer-

cice du droit de suite, car, vu que l'héritier ne peut disposer

de la propriété, il ne peut en être question.

Cela nous parait douteux et il nous semble que le créancier

devra laisser son hypothèque à l'état latent sur la propriété

jusqu'à ce que les droits soient payés.

En effet, il est difficile de concevoir que le créancier qui, au
moyen d'une exécution forcée, exerce tout simplement les

droits de son débiteur, pourrait psr l'intermédiaire du shérif

accorder un titre valide, alors que le débiteur lui-même ne
le peut.

On objectera peut-être que le gouvernement a un privi-

lège sur la propriété pour le paiement des droits et qu'il ne
paraîtra pas devoir souffrir par le fait d'une vente forcée; mais
les termes de l'article sont si formels que nous croyons qu'aucun
transport, qu'il soit le résultat d'une vente volontaire ou d'une
vente forcée, ne peut-être légalement exécuté.
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TROISIÈiME PARTIE

CHAPITRE I

jusqu'à quelle époque peut-on enregistrer un jugb-
MENT ?

—

Empêchements.

men^''1^ku}T^^T''v- •!"«"« ('Pon'"' Peut^jn enregistrer un juge-

Mwe 148—S il y a expropriation. 14î>—8'il n'y a pas exorooriattan15a-Juri«pn,dence. 151-Adjudication par le sh^érif. ^T52-dSSK^:

189.—Nous avons dit que certains jugements produisent
toujours une hypothèque judiciaire, quelle que soit l'époque où
Ils sont rendus, et nous avons dér itré que ces jugements
pouvaient être ero-egistrés inmicdirLtuient sur les immeubies
du débiteur.

La question qui se pose maintenant est la suivante: jusqu'à
quand peut-on enregistrer un jugiinent

?

La règle générale est qu'il n'y a aucun délai fatal. Un cré-
ancier a toujours le ilroit dinscrire son hypothèque qui a
légalement pris iiairsance, tant qw l'hypothèque elle-même
n est pas éteinte au muyvu de f,uelqu(> mode légal et tant que
l'immeuble du débiteur n'a pjis été légalement aliéné.

Cette règle découle du \mnvï]n> que tous les biens du débi-
teur sont le gage de ses créanciers, et que ceux-ci peuvent exer-
cer contre le débiteur et sur ses biens tous les recours que la
loi leur accorde.

Donc, si l'hypothèque a encore c i^tc -e légale et si le débi-
teur est encore propriétaire atix yeux le la loi, le créancier,
porteur du jugement, peut inscrire son hypothèque, à moins
que la loi, dans un ca.s spécial, ne le lui défende pour quelque
motif aussi spécial.

Or, dans le but d'éviter des fraudes et des injustices à l'égard
d'autres créanciers, le cwle a -.stnint le droit du créancier,
porteur du jugement, quant à l'acquisition et à l'enregistro-
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ment de l'hypothèque judiciaire, en vue de certains événe-
ments légaux ou de certains changements d'état du débiteur.
Au cours de ce chapitre et du suivant, dans le but de recher-

cher dans quels cas la loi enlève au créancier le droit d'ins-
crire une hypothèque ou enlève certains effets à cette hypothè-
que, si elle est inscrite, nous nous proposons d'étudier succes-
sivement, et à ce point de vue, les sujets suivants: la connais-
sance acquise d'un droit antérieur non enregistré, le bénéfice
d'inventaire, la saisie immobilière, l'adjudication par le shérif,

la déconfiture ou l'insolvabilité et la faillite.

140.—Nous ne nous attarderons pas à démontrer que
l'aliénation valide de l'immeuble, faite par le débiteur et par-
faite aux yeux de la loi, est un obstacle à l'enregistrement du
jugement du créancier: ce principe est évident en soi et il

suffit de l'énoncer pour en voir la vérité.

En effet, cet immeuble n'appartient plus au débiteur, il

n'est plus dans son patrimoine, et le créancier ne peut plus
le traiter comme son gage. La raison, et la seule raison, pour
laquelle le créancier pouvait inscrire son hypothèque sur cet
immeuble, était parce qu'il appartenait à son débiteur, or l'alié-

nation, en faisant disparaître cette raison, a fait disparaître
en même temps le droit du créancier.

141. Noua établirons dans un autre chapitre que le cré-
ancier de l'aliénateur d'un immeuble peut y enregistrer son
jugement malgré l'aliénation, pourvu que le titre d'acquisi-
tion n'aît pas encore été enregistré.

Mais, il est possible que ce créancier aurait eu connaissance
de cette vente ou autre trausaction non enregistrée et, ce cas
échéant, aurait-ii encore le droit d'enregistrer se jugement,
ou serait-il alors censé commettre une fraude qui . priverait
de ce droit ou du moins du bénéfice de son hypothèque, s'il

avait enregistré quand même?
L'article 2085 C. C. répond à cette question dans les termes

suivants:

"L'avis reçu ou la connaissance acquise d'un droit non enre-
gistré appartenant à un tiers et sujet à la formalité de l'enre-

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

Nous aurons l'occasion d'examiner plus tard le cas de faillite.
Cet article, qui reproduit l'ancien droit, est tiré en substance

de l'article 1071 du Code Napoléon qui établit la même rèy'"
quant à la substitution.

Cet article s'applique-t-il à l'hypothèque judiciaire? Nous
croyons qu'il faut répondre affirmativement.

II ne s'applique pas à une donation ou cession à titre gratuit,
et la raison bien simple en est indiquée dans le Rapport des
Commi8saires(l), sous le titre dix-huitième, comme suit: "Il
eut été exhorbitant tl'étcndrt> cette faveur à un donataire ou
acquéreur à titre gratuit; c'eût été élargir la porte à la fraude
et augmenter des pertes et des maux que l'ordonnance avait
pour objet de faire disparaître".

Et cela se conçoit facilement, rien n'eût été plus facile, en
effet, pour un vendeur que de frauder son acquéreur en douiant
le bien vendu à un tiers qui, lu', se serait empressé de faire
enregistrer son titre.

L'article parle de "celui qui a acquis depuis pour valeur".
Il ne peut s'agir simpl(>ment d'une acquisition de la propriété
toute entière; un acquéreur qui n'aurait fait l'acquisition que
d'une partie tomberait évidemment sous l'effet de cet article,
car celui qui peut vendre le tout peut vendre une partie. Et
comme conséquence le vendeur aurait pu emprunter et donner
une hypothèque, et le créancier enregistrant cette hypothèque
aurait bien acquis depuis pour valeur; en effet, l'hypothèque
est un démembrement partiel de la propriété.

Si, au lieu d'une liypothèque conventionnelle, il s'agissait
d'une hypothèque judiciaire, le principe reste le même, et il

n'y a aucune raison pour refuser au créancier, porteur de l'hy-

pothèque judiciaire, ce qui est accordé au créancier à qui ap-
partient l'hypothèque conventionnelle.

La raison d'être de la règle posée par l'article que nous étu-
dions se trouve dans la faveur accordée à l'enregistrement
des droits réels. Ici, comme toujours, le but du législateur est

(1) Vol. 3, p. 63.

i:
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d'assurer la publicité de ces droits, or c'est une nouvelle sanc-
tion qui y est apportée. Les droits réels ne sont pas censés
exister à l'égard des tiers tant qu'ils ne sont pas enregistrés.
Rien ne peut suppléer à cet enregistrement et aucune con-
naissance préalable ne peut le faire. D'ailleurs, le tiers n'ebt
pas même supposé avoir cette connaissance qu'il ne peut
acquérir que par l'enregistrement qui, dans l'hypothèse que
nous supposons, n'a pas eu lieu.

Cette règle peut paraître injuste vis-à-vis du premier acqué-
reur, mais la loi avait à choisir entre deux maux et encore ici

elle a choisi le moindre, en protégeant et maintenant intacte
et sauve la théorie de la publicité des droits réels.

De plus, le second acquéreur ne commet aucune fraude vis-
à-vis du premier, puisqu'il fait quelque chose qui lui est permis
par la loi; il profite d'un avantage à lui accordé par le légis-

lateur et ne peut en conséquence être accusé de ce chef de fraude
ou de dol.

Quant au vendeur, c'est différent: il se rend clairement
coupable de fraude et de dol vis-à-vis du premier acquéreur
et il commet l'offense appelée .stellionat qui le rend passible de
différents châtiments en outre de tous dommages-intérêts.

L'article ne devrait pas recevoir son application, si le droit
réel subsétiuent, et, dans le cas qui nous occupe, le jugement, a
été obtenu par frauile ou dol entre le propriétaire qui a vendu
à un premier acquéreur et le créancier. La loi n'a pas pour but
de protéger ou encourager la fraude; et elle ne protège le second
acquéreur que parce qu'il est présumé légalement être de bonne
foi.

Ainsi dans le cas de dol ou de fraude, l'inscription pourra
être annulée, mais non pas à cause de la connaissance préa-
lable d'un droit antérieur, mais précisément à cause de cette
fraude ou de ce dol.

Enfin, cette interprétation de l'article est bien conforme aux
principes généraux en ces matières de droits réels ou d'enre-
gistrement, à savoir: qu'une vente ou autre transaction de ce
genre, bien que parfaite et coiapiète entre les deux parties
contractantes par le seul coust;ntement d'icelles, n'est valable
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à l'égard des tiers que si elle est rendue publique par un moyetl
légal, c'est-à-dire, par l'enregistrenwînt.

142. Nous avons une jurisprudence considérable sur
l'interprétation de cet article, dont l'étude ne serait pas com-
plète sans citer quelques uns des principaux jugements rendus.
Dans une cause de Farmer et Devlin(l), la Cour d'Appel, dès

1874, décida en refusant de mettre de côté une seconde vente,
que: "Considering that this deed to Devlin was not a rnere
simulation, and cannot be held fraudulent upon any proof
made by plaintiff, seeing our registry systeni and article 2(^
of the Civil Code".

L'extrait ci-dessus est tiré du jugement de la Cour Supé-
rieure, mais fut approuvé par la Cour d'Appel.

Ajoutons que, lorsque ilans ce chapitre nous avons parlé
de fraude ou de dol, nous comprenons et incluons évidemment,
tout ce qui ne serait pas conforme à la loi: ainsi toute acquisi-
tion simulée ne donnerait aucun droit au second acquéreur
à rencontre d'un créancier qui aurait enregistré.

En 1887, dans une cause de Charlebois et Sauvé(2), la Cour
de Revision, siégeant à Montréal, s'est prononcée dans le

même sens. Cette cause offre beaucoup de ressemblant avec
la première excepté que dans celle-ci il s'agissait d'un donataire.
La décision du tribunal fut au mêm(? effet, et c'est assez logi-

que, puisqu'il n'y a certainement pas plus d'importance de
protéger un donataire qu'un acquéreur.

Dans ces deux causes, la question de savoir s'il y avait eu
fraude entre le propriétaire et le si'cond acquéreur a été dis-

cutée et l'on peut facilenient tirer la conclusion de la nature
et de la portée de cette tliscussion que, si cette fraude avait
été prouvée, le second acquéreur n'aurait pas eu gain de cause.
En 1888, la Cour du Banc de la Reine, dans une cause de

Roy vs. I ivoie(3), a confirmé un jugement du juge Larue
touchant 00 sujet.

Le juge Larue avait décidé que, si le second acquéreur con-
naissait, avant d'acquérir, des erreurs contenues dans la des-

(1) 15R, L., 621.

(2) 16 II. L., 653.

(3) 16 R. L., 277.
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cnption du titre du premier acquéreur, qu' avait d'aiUeurs
enregistré en temps et lieu, il n'avait pu être trompé et ne pou-
vait légalement être présumé l'avoir été, et que la préférence
dans ce cas devait être donnée au premier acquéreur.

Dans cette espèce, le second acquéreur voulait, en effet
profiter d'une erreur susceptible de correction; le premier ac-
quéreur avait rempli toutes ses obligations et s'était conformé
à la loi de la publicité, mais une simple erreur s'était glissée dans
son titre et U aurait semblé très injuste de lui faire perdre ses
droits à cause d'un fait qui ne dépendait pas de sa volonté et
dont le second acquéreur ne pouvait souffrir.

En 1901, la Cour de Revision, siégeant à Montréa], dans une
cause de Barbe vs. Barbe et al.(l), s'est exprimée, pour partie,
en ces termes:

"Ce second acquéreur sera souvent de mauvaise foi; cepen-
dant le législateur assure la va idité de son titre et annule le
titre antérieur non enregistré. La mauvaise foi est proche
parente de la fraude, mais le législateur est dominé par l'idée
que la stabiUté des titres doit être assurée et que la publicité
par l'enregistrement est le seul moyen il'y parvenir; d'autant
qu il ne soumet l'acquéreur qu'à une formalité facile à remplir
Les mconvenients du présent système ont paru moins grands
que ceux résultant de titres clandestins, même accompagnés de
possession".

Enfin, dans a cause de Aunais vs Ranger(2), le juge Archi-
bald a maintenu une action hypothécaire prise par le demandeur
contre le défendeur qui était en possession île certain immeuble
contre lequel le demandeur avait enregistré un jugement, bien
que cette propriété eût, avant cette époque, été vendue au
défendeur qm n'avait pas enregistré son titre, et malgré le
fait que le demandeur connaissait l'existt'nce de cette vente
lorsqu'il avait enregistré son jugement.

143.—En France, les auteurs(3), bien qu'il n'y aît pas
dansje Code Napoléon un article général semblable au nôtre,

(1) 20C. S., 119.
(2) 28C. S., 2tt9.

(3) Théïard, 137;3 Aul>ry (>( Um, p. 4S4.
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l'article 1071 de ce code ne s'appliquant qu'en matière de subs-

titution, soutiennent la même doctrine que celle de nos tri-

bunaux.

"L'inscription de l'hypothèque, disent MM. Baudry-Lacan-
tinerie et de Loyne8(l), est le seul mode de publicité reconnue
par la loi Par conséquent, les tiers acquéreurs et les cré-

anciers peuvent invoquer l'absence d'inscription ou le dé-

faut de renouvellement de l'inscription, contester la validité

ou l'efficacité de l'inscription requise, sans avoir à craindre

qu'on leur oppose la connaissance qu'ils auraient eue de l'hy-

pothèque avant de traiter avec le débiteur. Cette règle com-
porterait exception dans le cas de fraude ou de dol."

144.—Il est intéressant de se demander quels sont, au
point de vue de l'inscription d'une hypothèque, les droits d'un
créancier, qui a obtenu une hypothèque de .son débiteur ou
qui a obtenu jugement contre lui au cas où ce dernier meurt
avant l'enregistrement de l'hypothèque, et cela à cause surtout

de la différence qui existe à ce sujet entre notre droit et le droit

français.

145.—En France, le deuxième alinéa de l'article 2146 du
Ckxle Napoléon se lit ainsi: "Il en est de même (c'est-à-<lire

que les inscriptions ne produisent aucun effet) entre les cré-

anciers d'une succession si l'in-scription n'a été faite par l'un

d'eux que depuis l'ouverture, et dans le cas où la succession

n'est acceptée que par bénéfice d'inventaire".

Voici, en partie, le commentaire de MM. Baudry-Lacanti-

nerie et de Loynes sur cet article(2) :

"Un débiteur, dont les immeubles sont grevés de privilèges

ou d'hypothèques, vient à mourir; les créanciers, qui n'ont pas
pris inscription avant son décès, peuvent se mettre en règle

si la succession du débiteur est acceptée purement et simple-

ment; l'inscription sera prise alors sous le nom du défunt ou
sous celui de ses héritiers, au choix du créancier. Mais si la

succession du débiteur n'est acceptée que sous Wnéfice d'in-

(1) 2 Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 1441.

(2) 2 Baudry-Lacantinerie et de Loynew, 1571.
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vmtaire, la formalité ,lo l'inscription ne peut plus être utile-ment remplie.

L'on donne en France conmie motifs de cett^ règle, entr'autres,

^ !if**P^*'°° """^ •'^"^^^•^ (l'inventaire implique l'insol^

t^lî\^ ^Tr "^^^^ '''"«"'Pt'"» <«t comme une confirma-

U U. ^^yP?*^^"^ o" «^nfin que k. débiteur disparaissant de
ta scène et n ayant pas de continuateur, la liquidation de sesbiens est censée se faire au moment de sa mort et que personnene peut acquérir contre sa succession plus de droits qu'il n'en
avait à ce moment.

^

Cependant, les auteurs(l) critiquent et ces raisons et lad^weition même do la loi, et coasidèrent qu'au lieu d'être
régi par cette loi, le bénéfice d'inventaire devrait être assimiléau cas de faillite.

Renmrquons qu'en France, coimnc chez nous d'ailleurs, envertu de l'article 644 C. C, l'effet de l'acceptation sous béné-
fice d inventaire remonte ju.s(,u'au jour de l'ouverture de la
succession, en conséquence peu importe que l'hypothèque soitmscnte avant ou après l'acceptation sous bénéfice d'inventaire
Donc sous le Code Napoléon, daas le cas d'acceptation pure

et simple, pomt de difficulté: la loi générale suit son cours aucas d acceptation sous bénéfice <iinvontaire, il n'est pas permis
d'mscnre une hypothèque.

. ,
*.*f--Dans notre droit, qui, sur ce point, est plus sage que

le droit français, t^-l qu'il est in.plicitement admis par leTcom-
mentateurs du Code Napoléon eux-mê»ies, puisqu'ils prônent
1 adoption de lois semblables aux nôtres en cette matière ledetuaème alméa de l'article 2140, cité ci-dessu.s, n'est pas re^ro!
duit. El nous avons la certitude que les Commissaires l'ont
omisàdessempuisqu'àplu.si..urs ..ndroits, et notamment sous1» articles qui sont devenus les articles 2090 et 2091 du Code
Civil. Ils mentiomient l'article 2146 du Code Napoléon, maissans reproduu^ nulle part l'alinéa en question

D'ailleurs, cette partie de notre droit est tirée plutôt denotre propre législation coloniale que du droit franvais(2).

p. 55(W5h
«''"'^^-^««^«'«tinerie et de Loynes, 1571-1575; 3 Aubr^-ot Rau.

(2) Rapport des Coiiiinis«iiire,s, vol. 3, p. 03.
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Après ces remarques générales, nous posons donc la ques-

tion suivante: Peut^n enregistrer un jugement après la mort
du débiteur sur un immeuble qui lui appartenait et y a-t-il
une différence si sa succession est acceptée sous bénéfice d'in-
ventaire ou purement et simplement ?

Il s'agit ici évidenunent d'un jugement obtenu avant la mort
de 08 débiteur.

Puisque la loi ne fait aucune exception pour ce cas, il faut
an>liquer la loi générale: or en vertu de celle-ci, l'on peut tou-
jours inscrire. Nous croyons donc qu'attendu qu'il n'y a aucun
empêchement légal, la mort du débiteur n'affecte pas le droit
de son créancier d inscrire son hypothèque et cela que sa suc-
cession soit ou non acceptée sous bénéfice d'inventaire.

^

D'ailleurs, les règles concernant la faillite et la déconfiture
s'appliquent aussi bien à sa succession qu'au débiteur lui-
même et sont une garantie pour ses autres créanciers, dont la
po8iti<»,si eUe n'est pas améliorée, ne sera pas rendue pire pai-
la mort du débiteur.

Les articles 606, 606 et 135 C. P. permettent même l'exécu-
tion des jugements après la mort du débiteur, tout en prescri-
vant certaines formalités.

^

Et si l'exécution est permise, à plus forte raison, évidemment,
l'enregistrement du jugement le sera.

Mais ici noHs le répétons, il ne s'agit pas d'exécuter un juge-
ment, ni d'acquérir de nouveaux (bc.-s, mais simplement de
prendre une mesure conservatoire et de donner effet aux droits
acquis du vivant du débiteur, droits acquis .sur les biens d'icelui
et que sa mort ne peut enlever ni amoindrir.

Comme argument additionnel, l'on peut ajouter que la juris-
prudence est à l'effet qu'un créancier peut parfaitement pour-
suivre l'héritier bénéficiaire; il serait donc un non-.sens que de
lui refuser une mesure purement conservatoire en lui prohi-
bant d'inscrire son jugement.
Dans une cause de Picard vs. rHôpital-Général(l), au cours

Q un jugement très intéressant et très élaboré, et après une
lœgue revue et de la jurisprudence et des commentaires des

(1) 26 C. S., 159.
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auteurs, le juge Laru" en vient à la conclusion que l'héritier

bénéficiaire ««t un liéritier qui jouit de certain» privilèges, mais
qui peut être poursuivi tout comme l'héritier pure et simple,
et cela sans mise et demeure ou autres formalités.

En conséquence eten résumé, dans notre droit, rien n'empêche
l'enregistrement d'un jugement contre les biens du débiteur
décédé, que sa succession soit arceptée sous bénéfice d'inventaire
ou non.

147—Si un immeuble a été missous la main de la justice
en vertu »1 uu bref d'exécution, un créancier du débiteur peut-
il faire enr -gistrer sur icelui son jugement dans le but de donner
vie à son hypothèque?

Nous devons rép^^ndre affirmativement à cette question. De
même que ce créancier pourrait bien aussi faire émaner un
bref (! xécution, il n y \ uucun doute qu'il peut aussi enregis-
tr« r s.in jui^tînenl ; ctu en vertu des principes généraux, le

bien de son iléhitcur est son gage et il peut prendre tous les

moyens légaux [)ossibl(s pour se protéger, pourvu qu'il n'y ait

aucun texte de loi qui 'ui enlève un de ses recours. Or, pour
le cas qui nous occupe, il n'y en a pas de cette nature.

Maintenant se pose l'importante question: quel sera l'effet

de cet enregistrement?

Il faut lire immédiatement les articles 2091 C. C. et 716 C. P.

2091 C. C: "Il en est de même (est sans effets de i r , gig.
trement effectué après la saisie de l'immeuble, î*' îc <= tte
saisie est suivie d'expropriation judiciaire".

Cet article autorise impheitement cet enregistreuicnt puis-
qu'il dit qu'il sera sans effet au cas d'expropriation judiciaire.

Donc, s'il n'y a pas d'expropriation judiciaire, cet enregistre-
ment aura un effet quelconque.

C'est dire en d'autres termes que le seul fait de cet enregis-
trement dans des conditions ordinaires ne donnerait pas lieu,

en faveur de qui que ce soit, à une action en radiation.

En effet, il y aura expropriation ou non: dans la première
hypothèse, le décret purgera cette hypothèque avec les autres,
(V. art. 781 C. P.) et alors l'action en radiation serait inutile;
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s'il n'y a pas expropriation, !(! -gist r-riM'nt aura droit d'exi»*-

tence et l'action en radiation ne serait ])ii> fondée.

L'article 715 C. P.: "A con >ter dr la saisie, le débiteur ne
peut aliéner les immeubles saisis ^ou* peine de nullité".

"Néanmoins, l'aliénation a son -ffet ^i la sai-sie est déclarée
nulle, ou .si, avant le jour fixé pour l'a.ljt lication, l'acheteur
ou le débiteur consigne entre kvs mains du shérif unt; soinine
suflSsante pour ai quitter les réclamations du créancier ai nom
de qui la saisie a été faite, ainsi que celle des créanciers 'ont
les Iwefs d'exécutio- ont été notés; cl le montant ainsi déposa» st

immédiatement pj e par le shérif au créanc r «lui y a droit

Quant n l'hypothèque judiciaire, cet article ne riiodifie û au-
cune façon l'article 2()91, qui règle le ca- de cette liypothèquf.
et même si cet article 715 n'existait pas, n..s conclusions .«si>raieiit

nécessairement les mêmes. Cet .irticle » rapiwrte aux alié-

nations provenant du fait ou de la voiunté du débiteur.

Il n'y a rien dans cet article qui prohibe ou empêche l'enre-

gistrement soit d'une aliénation ou d'un jugement. Il dévelop-
pe davantage et dans le même sens l'idc*» du législateur telle

que contenue dans l'article 2091 C. C.
Les deux articles se complètent et se confirmont, dans l'un

il s'agit du droit lui-même, dans l'autre de son enregistrement.
L'article 2091 empêche que l'on puisse enregistrer un droit

réel, tel qu'ime hypothèque jmliciaire, acquis avant la

saisie.

l^S»—La lecture de ces articles fait voir que le but du
législateur est de protéger le saisissant. Ainsi, aussitôt que
la saisie est faite, si elle est suivie d'expropriation, aucun autre
créancier ne peut acquérir de nouveaux droits sur cet immeuble
au détriment du saisissant.

En effet, le texte de l'article 2091 est formel. Et le but de
l'enregistrement est précisément de régler les rapports des
créanciers entre eux: du moment où la saisie est prise, jKîrsonne
ne peut changer les droits de chacun. C'est le terme fixé

par le législateur; dès cet instant, l'immeuble est mis sous
séquestre et chacun est appelé à exercer les droits acquis sur
icelui.
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S'il en était autrement, il est clair que l'exécution des juge-
ments deviendrait illusoire vu qu'un créancier pourrait se
faire préférer en enregistrant son jugement au détriment du
saisissant, et que de plus le chemin serait ouvert tout large à
la fraude.

Si, donc, il y a expropriation judiciaire, l'enregistrement est
sans effet, et le créancier ne sera évidemment pas colloque
autrement qu'au marc la livre, s'il y a lieu, c'est dire que son
hypothèque enregistrée n'aura aucun effet quelconque. Et
c'est là la portée de cet article.

Il ne faut pas perdre de vue que les créanciers antérieurs,
ainsi que les acquéreurs, peuvent se protéger et qu'il n'en tient
qu'à eux de le faire. Si, donc, par négligence ou insouciance ils

perdent des droits ou un recours, de quel droit se plaindraient-
ils?

Malgré cet article 2091, il a été soutenu devant nos tribu-
naux, et certains jugements ont approuvé cette doctrine,
qu'il était permis d'enregistrer, après la saisie, une aliéna-
tion faite antérieurement. Il n'entre pas dans le cadre de
ce travail tle prendre part à cette controverse, excepté pour
voir jusqu'à quel point cette doctrine, si elle prévalait, pour-
rait affecter l'hypothèque judiciaire.

Notons de suite que personne que nous sachions n'a jamais
prétendu d'ailleurs, même parmi ceux qui enseignent cette
doctrine, l'appliquer à l'hypothèque judiciaire. Ces gens disent :

il est vrai que nul enregistrement ne peut être fait après la
saisie, mais il faut que cette saisie soit légale, or si l'immeuble
avait été précédemment aliéné la saisie aurait été faite illéga-

lement, puisque l'immeuble n'est plus dans le patrimoine du
débiteur; en conséquence permettre l'enregistrement d'une
aliénation antérieure ne serait pas contredire l'article 2091.

Cependant, si l'on admettait qu'un acquéreur antérieur
aurait le droit d'enregistrer après saisie, ne faudrait-il pas
admettn^ la môme chose pour le créancier hypothécaire qui
aurait obtenu son hypothèque avant la saisie et de même aussi
pour le créancier porteur de jugement?
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Nous ne le croyons pas, car les rapports des créanciers entre
eux sont définitivement réglés par l'article 2091.
Et de plus, si on admettait cette doctrine quant à l'hypothè-

que judiciaire, la conséquence en serait qu'im créancier pour-
rait enregistrer son jugement tandis que l'autre ne pourrait
saisir, vu que le créancier de l'aliénatcur peut toujours enregis-
trer son jugement tant que le titre de l'aliénation n'a pas été
enregistré.

En France, tant que la saisie n'est pas inscrite elle ne pro-
duit aucun effet vis-à-vis les tiers, et si nous avions dans notre
droit l'obligation d'enregistrer la saisie, cela aurait eu pour
effet de trancher toutes les difficultés qui se soulèvent.

Il est vrai de dire, cependant, qu'en vertu des articles 2161 D
et suivants, l'enregistrement de la saisie a pratiquement lieu,

bien que ce ne soit pas là évidenunent un véritable enregistre-
ment de droits réels avec les conséquences qui en découlent.

149.—S'il n'y a pas expropriation conmie conséquence de
la saisie, l'hypothèque produira tous ses effets juridiques,
tout comme s'il n'y avait eu aucun obstacle dès le commence-
ment. Il est impossible d'interpréter l'article autrement.
Et c'est juste, car, si le saisissant n'avait pas saisi, l'hyjwthè-
que aurait été valide; alors au cas où, pour une raison quel-
conque, les procédures sont (liscontinué<'s, il n'y a aucune
raison de priver le créancier diligent du bénéfice de son liyix)-

thèque.

Les procédures sur la saisie n'auront pas de suite si elle est
annulée par jugement sur contestation ou encore si le créan-
cier saisissant en donne main-levé(>; et c'est dans des cas sem-
blables qu'il peut-être dit que la saisie n'est pas suivie d*«;xpro-

priation.

150.—Dans une cause de Larose et Brouillard! 1), la Cour
d'Appel a rendu un jugement intéressant sur l'application d»*

cet article 2091
. lia, en effet, été décidé, liaas eette espèces, que

l'enregistre'nent d'une hypothèque' conventionnelle effectué

après une saisie, mais avant (lu'uni- secoH'ie saisie ait été notée
et vu que la première .saisie avait été réKlé<\ donnait droit de

(l) 1« L. C. J., 125.
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préférence sur le second saisiaeant qui n'était que créancier
chirographaire; et cela, malgré que le second créancier avait
continué les premières procédures et pris un bref de "venditumi
exponas". La Cour a considéré que la seconde saisie n'avait
origine qu'après l'enregistrement de l'hypothèque en question.

Cette espèce pourrait également s'ap^quer à l'hypothèque
judiciaire.

L'un des considérants intéressants de ce jugement est le
suivant:

"Considérant que l'article 2091, qui déclare sans effet l'hy-
pothèque enregistrée depuis la saisie de l'immeuble hypothé-
qué, lorsque cette saisie est suivie d'expropriation, est fondé sur
la présomption de l'insolvabilité et de la déconfiture du débi-
teur sur qui la saisie a été pratiquée, à l'époque où cet enregis-
trement a eu lieu et que cette présomption est entièrement
détruite lorsque, comme dans le cas actuel, le créancier qvd avait
fait la saisie a été payé en entier et que la vente n'a eu lieu qu'à
la poursuite du créancier postérieur à la date de l'enrcsBtre-
ment de l'hypothèque."

Ce jugement pousse évidemment à l'extrême lunite l'inter-

prétation de l'article 2091, mais nous ne croyons pas que le

contraire aît été décidé.

La Cour Supérieure, dans une cause de Drouin vs. H«II6(1),
a maintenu une opposition de la part d'un acquéreur qui n'avait
enregistré son titre qu'après la saisie, parce qu'une aùsie ne
crée pas de droits réels sur une propriété et qu'il n'y a aucune
raison de préférer une saisie à une vente.

C« jugement, même s'il est bien fondé, ne pourrait s'appliquer
au cas d'une hypothèque judiciaire parce qu'alors il s'agirait
d'un créancier qui cherche à primer un autre, tandis que dans
l'espèce du jugement il s'agissait d'un acquéreur qui voulait
protéger ses droits acquis.

Dans une cause de Dufresne vs. Dixon (2), qui ert allée jusqu
Cour Suprême, l'enregistrement d'une rétrocession fait après
une saisie, alors que l'acte avait été exécuté avant icelle, fut

(1) 7 Q. L. U., 14«.

(2) 32 L. C. J., 80; 16 S. C. R., 696.
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maintenu, parce que la saisie avait été faite "super non domino",
en contravention avec l'article 799 C. P.

Cet argument ne pourrait s'appliquer à l'hypothèque judi-
ciaire, car, s'il se fût agi d'un droit de cette nature, la saisie n'au-
rait pu être déclarée illégale et il aurait fallu appliquer l'article

2091.

Dans les deux derniers jugements que nous avons cités, il

a d'ailleurs été nié que l'article 2091 pouvait y recevoir son
application.

Cette manière d'interpréter la loi n'est pas sans soulever de
la controverse; et quelques années après la date du dernier
jugement cité, savoir, en 1892, le juge Pagnuelo dans une cause
de Latiraer vs. Lajeuneeee et Gri8é(l), s'est prononcé comme
suit: "Considérant que le vendeur demeure propriétaire, à
l'^rd des tiers, jusqu'à l'enregistrement de l'acte de vente, et
que, partant, ses créanciers peuvent valablement saisir l'immeuble,
comme la propriété du vendeur qui est réputé posséder à titre

de propriétaire."

Dans cette dernière cause il s'agissait d'une vente, qui, bien
qu'elle avait été faite avant la saisie, n'avait été enregistrée
qu'après(2).

Enfin, en 1909, dans une cause de Côté et Lofebvre (3), le

juge Cross, rendant jugement en Cour d'Appel, a dit : ".
, .After a

seiïing creditor has placed moveables under seizure and injudi-
eial custody, no third person, party to tho action, can acquire
rights upon such moveables to the préjudice of the seizing
freditor."

Dans cette cause, il s'agissait de biens meubles, mais par
analogie le jugement s'appliquerait également aux immeubles.

151.—Nous avons déterminé quels sont les droits d'un
créancier, porteur de jugement, après qu'une saisie a été faite:

il peut enregistrer contre le débiteur ou propriétaire, mais la

valklité de son hypothèque dépend du sort de la saisie.

(1) IC. S, 407.

(2) Pamuelo, 2 R. L. (N. 8.), 1».

(3) 18B. R., 523.

i
-f
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Nous siqBposons maintenant un cm où la saisie a été suivie
d'ex|m)|)riation judiciaire et Baus nous demandons si, immédiat
tement après la vente par le shftif, le créancier de l'adjudi-
cataire peut faire enregi««trer son j««ement contre lui et obte-
nir une hypothèque vaùde.

Nous avons vu que, quant aux créanciiWB du débiteur ou
prapriétain», l'immeuble est réellement Ikn% du commerce
pendant quelque temps, pendant que la saisie est en vigueur:
et puisque dans ce cas-ci, elle est suivie d'expn^riation, ils

ne peuvent acquérir sur cet immeuble plus de droits qu'ils
n'en ont au moment de la saisie. Il ne peut dœic plus être
question ni d'eux ni de leurs droits.

Il se présente un nouveau propriétaire, à partir de quel
moment ses créanciers pourront-ils prendre une hypothèque
judiciaire sur cet immeuble ?

Ce ne sera que de l'instant où l'adjudication et le transfert de
la propriété seront complets et complétés envers et contre tous.

L'article 778 C. P. dit: "L'adjudication n'est parfaite que
par le paiement du prix, et elle transfère alws la propriété à
compter de sa date".

En conséquence, il appert que l'adjudication n'est pas par-
faite avant le paiement et qu'il ne peut être question pour le

créancier d'acquérir hypothèque sur cet immeuble avant ce
paiement.

De plus, le titre du shérif est sujet aux prescriptions de
l'article 2098, qui ordonne la transcription de tout acte entre-
vifs transférant la propriété d'un immeuble et qui ajoute que,
jusqu'à ce que l'enregistrement du titre de l'acquéreur ait
lieu, ce dernier ne peut consentir aucune hypothèque sur icelui.

Or, il n'y a rien dans la loi qui exempte le titre du shérif
de l'enregistrement: c'tvst bien un acte entrevifs qui transfère
la propriété et les termes de l'article sont aussi généraux que
possible.

Le shérif lui-même est obligé de faire enregistrer le titre qu'il
consent. V. 215ô C. C.

Nous (lisons tlonc «jue, non seulement faudrait-il que le
prix soit payé, mais de plus que le titre du shérif soit enregis-
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trt avant que le créancier, porteur de jugement, poian aoqm^
rir hjrpotbèque judiciaire.

Notre jurisimidence est à cet effet.

Dans une cause de Dufresne et Dixon(l), l'un dm oonaidé-
rantB du jugement de la Cour Supérieure était corn» sut:
"Que toute transmiasion d'immeubles, de quelque maniera
qu'elle se produise, est soumise à l'enregistrement pour «ti«
valablement invoquée à l'encontre des tiers, et que rien n'e»-
empte de cette formalité le titre qu'octroie le shérif de U veste
par lui effectuée, vu les articles 2089 et 2098 du code civil".
Dans une cause de Lemieux vs. Mitchell et al. et le shérif

de Montréal(2), le juge Pagnuelo a rendu une décision dans le
même sens. H s'agissait dans cette cause de la validité d'une
hypothèque judiciaire enregistrée contre un immeuble qui
avait été vendu par le shérif, enregistrement effectué par un
dm créanciers de l'adjudicataire, mais avant le paiement du
prix et l'enregistrement du titre du shérif. L'adjudicataire
transporta à un tiers ses droits à l'adjudication et le shérif
aowwda un titre à ce tiers qui l'enregistra. Le créancier pour-
suivit hypothécairement ce second adjudicataire et le juge
Pagniirio le débouta de son action.

^^

Après avoir cité l'article 2098, le magistrat dit, en partie:
"Cooaid&ant que la raison qui a déterminé le législateur à
donner à la chose jugée la sanction d'une hypothèque, c'ert aon
déar d'assurer l'exécution des arrêts de la justice; qu'il l'a,

pour ce motif, restreinte aux immeubles appartenant au débi-
teur lors de l'enregistrement du jugement et de l'avis décri-
vant l'immeuble; qu'ainsi l'hjpothèque judiciaire n'affecte
que les immeuble» qui pt>uvent être saisis, et que le débiteur
pourrait hypothéquer lui-mémo.

"Considérant que l'adjudicataire ne peut, avant d'avoir
payé le prix d'adjudication, obtenir un titre à l'immeuble; et
qu'ayant (^tenu le titre, il ne peut consentir aucun droit léel
sur l'immeuble avant d'avoir fait enregi.strer son titre; que, pour
le même motif, le dit immeuble ne peut être saisi sur l'adjadi-

12

(1) 32L.C. J.,80.
(2) 18 es., 528.
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cataire avant que le prix d'adjudication ne soit payé, ni être
affecté d'une hypothèque judiciaire accordée par la lœ, moyen-
nant l'accomplissement des formalités prescrites, dans le cas
où le débiteur ne pourrait valablement l'accorder lui-même."

1*8*«—En France, toute discussion sur ces matières de
saisie et d'adjudication est simplifiée par des textes formels,
qui concernent ces sujets et qui ordonnent la transcription
et de la saisie et du jugement d'adjudication sur saisie immobi-
lière.

Voici les articles 686 et 717 du Code de procédure civile

français:

Article 686: "La partie saisie ne peut, à compter du jour de
la transcription de la saisie, aliéner des immeubles saisis, à
peine de nullité, et sans qu'il soit besoin de la faire prononcer".

Article 717: "Le jugement d'adjudication dûment transcrit
purge toutes les hypothèques".

Ainsi, avant la transcription de la saisie, les aliénations pos-
térieures sont valides avec toutes les conséquences qui en décou-
lent(l).

Cependant, l'on décide en France que cet article 686 ne défend
pas la création d'hypothèques: donc un créancier, porteur de
jugement, pourrait l'inscrire. La raison donnée par les auteurs
pour cette interprétation c'est que le but de l'article est d'em-
pêcher l'arrêt de la saisie ou des procédures sur icelle, ce qui
arriverait au cas où une aliénation serait permise, tandia que
l'hypothèque n'a pas cet efîet(2).

Il faut noter que les codes français ne contiennent aucun arti-
cle semblable à notre article 2091.

D'après la doctrine, la saisie en ce pays n'accorde pas un
droit réel sur l'immeuble et la transcription d'icelle, ne créant
pas de droits nouveaux, mais ayant pour but la publicité de
ceux antérieurement acquis, ne peut avoir non plus cet effet.

(1)

(2)

3 Baudry-Lacuntinerie et de LoyneB, p. 273 et «08.
i naudry-Laoantiuerie et de Loynes, 1340.

ils-
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CHAPITRE II.

Empêchements à l'enbegistbembnt (auiU).

DÉCONUTIRE ET FAILLITE.

Définitions IS^Déçonfiturc^Positîc.n lu rn^HnVief^i.^L'aS;

tSrïroit fit^aS:""'""'""
^'""'' '•'^^ '*•""' "••«'«"« 1«5-Juri8prud«.ce.

15a.—La faillite et la déconfiture d'un individu ont-elles
une influence sur les droits de ses créanciers d'inscrire leurs
jugements sur ses immeubles ?

L'interprétation des deux articles suivants nous permet de
répondre affirmativement à cette (jucstion

L'article 2023 C. C. se lit co.nn.e suit: "L'hypothèque ne
peut être acquise au préjudic.- dvs créanciers actuels sur les
immeubles d'une {Mrsonnc notoir.Miu-nt itisolvable, ni sur ceux
d'un commerçant dans les trente jours qui précèdent sa fail-
lite .

Et l'article 2090 C. C: "L'enn>gistrement d'un titre d'acqui-
sition de droits ré(>ls dans ou sur les biens immobiliers d'une
personne fait dans les trente jours qui précèdent sa faillite est
sans effet; sauf les cas où l.s délais accordés par la loi pour
effectuer l'enregistrement de tel titre, tel que porté dans le
chapitre qui suit, n'est pas encore expiré."

Nous savons que, (,uant à ri.yi)othèque judiciaire, la loi
n accorde aucun délai pour son eim^gistn-ment et en consé-
quence la dernière partie .1.- c deuxième article ne peut en
aucun cas s'y appliquer.

L'article 2090 n'est pas une sunpl(> confirmation de l'article
2023, mais va plus loin, car, sans wt article, il eut été possible
d enregistrer un<> hypotiièque ac(,uise avant les trente jours,
vu que l'hypothèciue n'est pas crcVe par l'enregistrement, mais
bien par le titre constitutif, comme le jugement, par exemple.
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Ces deux articles sont tàrit du dreit français et reixtxluisent

en partie, le premier, l'article 446 du Code de commerce fran-

çais, et, le second,rvtkk 214ft ém Code NtfnMm.

Il ne semble pas qu'il puisse y avoir aucune hésitation à

dire que ces articles s'sppHqnent à Phypoffbèque judiciaire, car

leurs termes sont absolument généraux, et, de plus, l'article

446 du Code de Mouneroe fmaçais aantisiiiie q)éoiakaMat

l'hypothèque jsdieiBire et les CoinniiwBM(l) diseit qoe VM
artidM ooiaeident anree les artioles du Cm^ iiMfMs daM cette

1»4.—Avant que de saaier à iaAcvfvMer eea aifmàm, i

importe de déterminer ce qu'il faut entendre par les mots

"déMXifiture, iMdlvabttité, làUifte".

L'artide 17 C. C, pv. 28, difinit la faittte:

"La faillite est l'état d'un commerçant qui a cessé ses paie-

ments".

La déconfiture est l'état d'un non-commerçant qui a cesaé

ses paiements.

Strictement les mots "déconfiture" et "insolvabilité" sont

synonymes, bien qu'il arrive souvent que le mot "insolvabilité"

est employé dans un sens plus g^éral comme s'appliquant et

au failli et à l'individu en déconfiture.

M. Mign«ult(2) dit que l'iiwolvabilité est l'état d'une pw
8(Hme dont le passif est supérieur à l'actif

Ainsi, l'on ne peut dire qu'un eommerçant est en décoafi-

ture, va qu'un non-oonmeiçant est en faillite; n'eeupM» qw
tous deux sont insotvaUcs.

^Cette distinction est MOfimée imfilioitemcnt par diSéwnts

artkdee du Code CMl «t pur la jnrisprudeBae. L'artide 19S3

C. C. dit: "U caution qui s'est obligée du eonsenteniMit du

débiteur peut agir contre lui, même avant d'avoir payé, pour

en être indemnisée. .2'' lorsque le débiteur a fait failHte ou

flst en déeoiiflffeure".

(1) Rapport des CoatmisaairM, vol. 3, p. 67.

(2) 5 MiinMih, p. 4M.
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El r«rtidb lOM C. C: "La d '^Haiir a» peut plus eéolamer

kl bÉii4iM du tMu», kMnqu'ii vw devenu isaolvabte ou en

{Milite".

Dmmi upe amae à»MMwr w. Ciai<Mii(l), le juge Cinon dâ-

flMOtm que les note "déeoofitaire" et "inaelvaibilité" aoBt ayno-

nymm».

Dans une espèce de D'Anjou vs. VaillaiMNHirt(2), le juge

i«mw en vient 4 1» conehMifln auni qu'U faut distinguer entre

Ia fHiUie «fc rinsolvMMlité, et que o» dernier ntot k les mâmes

IpMfciiUnnn et portée que la d4eonfitiiiiB(3).

Nous basant sur ces articles du eode, sur cette iurisprudence

et anasi sur les auteurs et la jurisprudmce fi . içaise, nous

n'hésitons pas à ffure oes distinetions entre ras différentes

expressions, bien que quelquefois, et dans les jugements de

nai tribmaux et wrtout dans les rapports judiciaires, elles

setnUcot Mm eanfondues ensemble et être prises l'une pour

l'aiMkn.

ISS.—Que peut faire le créancier du débiteurnon commer-

easl en déeonftture qui est porteur de jï%em«!it dont résulte

une hypothèque judiciaùv?

Si le débitew est notoirement insolvable, c'est-à-dire, s'il

est de notoriété publique qu'il est en état de déconfiture, ce

oiéaneier ne peut aequérir d'hypothèque contre lui, en vertu de

l'aitiele WSH; mais û pourra tout de même enrefpstrer un juge-

rait obtenu auparavant contre l'inmieuble parce qu'il en a

le <koit en vertu de la loi générale et parée que l'article 2090 ne

le hti défend pas-

Si l'insolvabilité sans être notoire était connue du créancier,

nous croyons qu'il ne pourrait davantage acquér r û hypothè-

que parce que le eode exige la notoriété seulement comme pro-

tection additionnelle pour les autres créanciers et de manière

à ce que le créancier en question ne puisse plaider ignorance de

cet état, tandis que sll en avait eu connaissance alors l'absence

de cette notoriété ne pourrait être invoquée.

(1) 1 a. de J., 352.

(2) 5^ e. 8., 316.

(3) l » Banque Jacqueft-Cartifcr vu Ogilvie »i al., 10 L. C. J., IGO.
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Autre cas: ni le débiteur dont l'insolvahilité était notoire,

n'était réellement pas insolvable, le créancier serait-il admis

à le prouver ? Il semble que l'affimiativo s'impose, car la raison

{Hvnii^ de la prohibition, c'est précisément l'insolvabilité, or

si celle-ci n'existe pas, quelle que fut l'opinion répandue dans

le public sur l'état financier du débiteur, il n'y aurait pas lieu

d'appliquer l'article.

Evidemment, si les autres créanciers ne peuvent prouver

ni que le débiteur était notoirement insolvable, ni que le créan-

cier connaissait son insolvabilité, ils no pourront réussir contre

le créancier enregistrant dont l'hypothèque sera maintenue et

ce dernier pourra on conséquence acquérir une hypothèque et

la faire enregistrer poiu-vu qu'il ne tombe pas sow l'effet des

articles 1032 et suivants.

On ne peut faire une demande de cession de biens à une
personne non commerçante, mais un créancier peut bien, au
eoxuB d'une procédure, alléguer déconfiture et ceci donnera
lieu à l'appel des créanciers, si cctt« déconfiture est déclarée

exister, mais ce ne sera pas nécessairement à partir de cette

époque que datera l'insolvabilité notoire, ni qu'on ne pourra

soit acquérir, soit enregistrer une hypothèque, mais à partir

du moment où l'insolvabilité est devenue notoire.

ISO*—Nous avons dit, un peu plus haut, que l'article 2090
ne prohibe pas l'enregistrement d'un jugement obtenu avant
la notoriété de l'insolvabilité. En effet, il nous semble évi-

dent, en vertu des termes de l'article 2090, qu'il faut distin-

guer entre l'individu en état de faillite et celui en état de décon-

fiture. Contre ce dernier, en observant les prescriptions de
l'article 2023, quant à la naissance de l'hypothèque conven-

tionnelle, légale ou judiciaire, l'on peut toujours enregistrer,

qu'il soit ou non insolvable, ou notoirement insolvable au
moment de cet eiu-egistrenicnt, car aucun texte de loi ne le

défend: l'article 2090 ne s'apphquant qu'au cas du commer-
çant en faillite.

Ce dernier article comporte une restriction aux droits des

gens qui ne saurait être étendue ni appliquée par analogie.

Dans le cas du commerçant, la loi a établi une présomption
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de droit, nuua elle ne Ta pas fait pour le non commerçant.

Elle craignait peut-être davantage la fraude au détriment des

créanciers du commerçant, ordinairement plus nombreux et

plus importants que ceux d'une personne non commerçante;

elle redoutait aussi peut-être le fait que le commerce offre pro-

bablement plus d'occasions de commettre la fraude.

Dans le droit français, l'on trouve cette distinction indiquée

et dans la jurisprudence et parmi les auteurs.

"Les dispositions, disent MM. Baudry-Lacantinerie et de

Loyne8(l), que nous venons d'analyaer (concernant la faillite)

dérogent au principe que l'inscription d'un privilège ou d'une

hypothèque peut être prise utilement à une époque quelcon-

que sur le débiteur propriétaire. Aussi convient-il de les inter-

préter strictement: "exceptio est stridisnmc- interpretationin"

.

Il ne faudrait donc pas appliquer à la déconfiture ce que la loi

dit de la faillite ou de la liquidation judiciaire. L'inscription

peut alors être prise même après la transcription de la saisie".

Citons MM. Aubry et Rau(2) : "Les dispositions exception-

nelles des articles 2146 du Code civil et 448 du codedeCommerce

sont spéciales à la faillite et à la liquidation judiciaire, et ne

sauraient être étendues à la déconfiture d'un débiteur non com-

merçant".

Et M. Thézard(3): "La disposition de l'article 2146 est limi-

tative, et ne s'applique pas au cas de déconfiture d'un débiteur,

manifestée par la saisie de ses biens; il y a là une lacune que

comblerait une organisation légale de la déconfiture".

AvecM . Thézard, et malgré l'explication que nous avonsdonnée

plus haut, nous trouvons la position faite au débiteur en décon-

fiture étrange, mais nous ne voyon.s aucun moyen d'empêcher

l'enregistrement d'une hypothèque conventionnelle acquise

avant son insolvabilité notoire, ni de nier la légalité de cet enre-

gistrement et il nous faut de toute nécessité assimiler à ce ca.s

celui d'une hypothèque judiciaire obtenue avant que cette

insolvabilité fût elle-mênie notoire.

(1) Vol. 2, 1569.

(2) Vol. 3, p. .549.

(3) N" 154.
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Notre raisonnement s'appliquerait également au cas où, tel

que nous l'avons supposé, le créancier connaissait l'insolva-

bUité: cela l'empêcherait d'acquérir une hypothèque, mais
ae l'raipécherait pas d'en enr^istrer une acquise auparavant.

Cependant cette doctrine tient plutôt de la pure théorie

quant à l'hypothèque conventionnelle, car de nos jours, aussi-

Mt qu'une hypothèque eut obtenue, on s'empresse de la faire

enregbtrer, mais elle peut avoir plus souvent implication dans
le cas d'un jugement qui pourrait avoir été obtenu même quel-

ques années avant.

1B7<B—Examinons maintenant le cas du commerçant en
lailUte.

La loi est plus sévère dans son cas, car il est clair que les

deux articles 2023 et 2090 C. C. s'y appliquent.

Donc, le créancier ne pourra ni acquérir ni enregistrer une
hypothèque judiciaire dans les trente jours de sa faillite.

En pratique, d'ordinaire, un des créanciers fait une demande
de cession lorsqu'un débiteur est en faillite et c'est à partir

de cette demande ou même seulement de la cession que les

trente jours sont comptés. Mais les trente jours peuvent aller

beaucoup plus en arrière et devraient se compter à partir de
l'époque où il a cessé ses paiements. Car la cession de biens

se fait justement parce que le débiteur est en faillite et la suit

nécessairement. De plus un commerçant peut être en fail-

lite et ne pas faire cession de ses biens.

Mais ce serait une question de preuve, tandis que la cession

fixe, d'une manière certaine, l'époque.

Nous n'avons pas en notre droit la cession volontaire léga-

lement organisée, bien qu'en pratique elle se rencontre sou-

vent, mais elle ne change en rien, pas plus que la cession de
biens forcée, la date où la faillite a commencé.

158»—L'article 2023 ne protège pas tous les créanciers,

mais seulement les créanciers actuels, c'est-à-dire, ceux dont
les droits existent au moment de la naissance de l'hypothèque;

la raison en est toute simple, les autres ne peuvent se plaindre,

leur gage n'a pas été diminué, car ils n'ont eu comme gage que
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\m bwa» à» Imt dâiiteur au moMent où ils sont devenus créan-

ciers.

L'artiab 90M n» népèb» |M0 qp» ee sont seulement les créan-

«ien aotutU s^ peuMcnt se plaindre de Teniegistrement, mais

BOUS ttaifomi qp&'il faut l'iatevvfétor dans œ sens, car autre-

ment nous aurions en vntu de l'article 2023 une hypothèque

Iffigale et valida «t eUe ne pourrait être enregistrée. Ce qui

accait un aonnMBs l^gai Car, si la loi permet la création de

l'bypffth'^fpw»! elle ne peut refuser le moyen de lui d<wner vie

«(k effet juridique.

De jfbu, dans tout» ces malières, il se faut pas peidre de

vue que tous les créaneieis en gikiéral peuvent amplement se

protéger en vertu des articles 1032 et seq., qui sont la 1(h géné-

rale. Im articles 2023 et 2090 facilitent la t&che de certains

créaocierB dans certains cas en créant des présomptions de

droit qui ne peuvent être ni combattues ni niées.

159.—Ces articles 2023 et 2090 décrètent-ib ou pn>-

noncent-ils une nullité absolue de l'ou'egistrement ou de

r^c^uiaition de l'hypothèque et dont n'inqwrte qui peut se

prévaloir?

Avec la Cour d'Appel, nous répondons négativement.

&i effet, la Cotu* d'Appel, en 1893, dans ime cause de Trudel

et Parent(l), a répondu à cette question.

Voici quelques notes du juge HaQ qui a prononcé le jugement

unanime de cette cour: "In our opinion, the déclaration of

2090 C. C. "the registration of a title confirming real rights in

or upon the iramoveable property of a person made within

thirty days previous to bis bankruptcy is without effect", is

not be interpreted as making such registration an absolute

BuHity, in any event, but only relatively to anyone having an

eatabKshed adverse interest and who has actually sustained

préjudice or loas in conséquence of such enregistration; and

as a resuit of this interprétation, the conclusion necessarily

foUows that other eteditots hâve no legai right to criticise such

registratioa until it has been demonstrated by a judpnent of

distribution or other équivalent légal procédure that their

(1) 2C. B. R.,678.
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claims remain unpaid in whole or iu part, as a direct conséquence
of such registration".

"Article 2023 is in the same sensé: "Hypothec cannot be
required, to the préjudice of existing créditons, upon the immo-
veables of persons notoriously insolvent, or of traders within the
thirty dnys previous to their bankruptcy."

"That is, the hypothec is valid as between the parties, and
even other creditors cannot attack it unless they are prejudi-

ced by it. That is, the mortgage under such circumstances
is a relative and not an absolute nullity, and the right to attack
it belongs only to another creditor to whom its registration bas
caused a real préjudice, not an imaginary one."

Ainsi donc, la nullité créée n'est que relative, elle ne peut
être invoquée que par un créancier qui en éprouve préjudice,

et non pas seulement qui craint d'en éprouver; le débiteur lui-

même ne pourrait en aucune circonstance se reclamer de ces

articles(l).

160.—Quant à l'inscription, dans le droit français, nous
avons vu plus haut la différence à noter entre la faillite et la

déconfiture.

Maintenant quant à la naissance même du droit, en Frai^ce,

il faut également faire la même distinction, c'est-à-dire que
l'individu en déconfiture ou insolvable peut hypothéquer et

par conséquent une hypothèque judiciaire pourrait être prise

contre lui, tandis que pour le failli, on décide le contraire(2).

lOl.—Nousavoub au sujet de la faillite et de la déconfiture,

une jurisprudence très nombreuse et d'une grande importance.

Et ceci ne doit pas surprendre, car c'est évidemment dans des

cas semblables qu'il est utile de scruter la validité ou effet des

hypothèques ou autres droits concédés. Aussi ferons-nous un
court examen des arrêts que nous j.igeons les plus importants
qui soient rapportés.

(1) 2 Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 1568.
(2) 2 Beaudry-Lacantinerie 1339, 1338 et 1340, quant à l'état d'in-

solvabilité; 2 Baudry-I^cantinerie, 1342, quant au failli.
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En 1874, la Cour du Banc de la Reine a rendu jugement dans

une cause de la Banque Jacques-Cartier vs. Ogilvie et al., et

Brown(l).

Il s'agissait de la contestation d'une coUocation faite en

faveur de Ogilvie et al. basée sur • « jugements enre ' jtrés, et

contestée par le syndic.

Il était question d'un non commerçant. La Cour après

avoir cité les articles 2023, 2047 et 2130 C. C, ajoute:

"From thèse several dispositions it foUows that since the

code an hypothec cannot be acquired «nthouc registration, and

cannot be acquired on the property of persons notoriously

insolvent at the time the registration takes place.

"It was therefore sufficient for the appellant to show that the

insolvency of Thomson was notorious, that is, publicly known,

when the respondent's judgments were registered, although it

might not be known when the judgi^ents were rendered, to

sustain their registration."

Il nous est difficile d'admettre ce principe: car si le jugement

a été rendu sans que le demandeur ne connaisse l'insolvabilité

et avant que celle-ci ne fût notoire, pour nous l'hypothèque

a pris naissance, l'article 2090 ne couvrant pas ce cas; mainte-

nant l'article 2047 réfère à l'article 2130, qui dit que l'hypothèque

est sans effet sans enregistrement, ce qui est vrai dans un sens,

maisriendans ces articlesn'empêche l'enregistrement d'une hypo-

thèque ayant pris naissance. Nous ne voyons donc pas ce qui

enlevait au créancier le droit d'enregistrer son hypothèque daas

cette cause.

Dans une cause Hs Warren vs. Shaw(2), jugement de la

Cour de Revision, nous trouvons l'énoncé suivant auquel il

faut souscrire: "It ryould be intolérable if mère insolvency should

vitiate ail transactions which hâve occurred in good faith with

the insolvent. In order that it should vitiate such transac-

tions, the insolvency must be known to the partv or notorious"

Ce jugement confirme la théorie que nous avons avancée,

à l'effet qu'en vertu de l'article 2023 non seulement l'hypo-

(2)

19 L. C. J.,

12 L. C. J.,

p. 100.

309.
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thèque ne peut être a^ffuiae au om d'iaM^vabilHé nakân, mais
eDC(H« et à plus forte rsiaoa la cgBOftiwano» qu'une perao«»e

a de cet état d'insolvabilité vicie l'hypothèriue et piMduit 1m
mêmes effets sur rbypotfaè<pe qft» l'iasolvabiUté notaire.

!« juge Mathieu, dans une eause de Grothé et S{«wart(l),

a déciu5,en 1882, que l'article 2090 n'enf^ebait p«r. un m^u^
reur qui n'a pas enregistré de faire vAk^ ses drcits après la

faillite, vu l'article 2098, c^'il faut conbinor avec le premier

pour interprétation, et qui dit que seul im acqu^ur subséquent

pour valeur peut se plaindre du non enregbstrement du titre,

et que !e syndic n'était pas un tiers au sens de cet article 2098.

Quel que soit le mérite de cette doctrine qui renoontre beau-

coup d'adversaires, mais qu'au pdnt de vue de la vente, nous
n'avons pas à discuter ici, nous ne croyons pas que nous puis-

sions l'appliquer aux hypothèques à cause de l'existence des

articles 2023 et 2090 qu'il faut aussi lire ensemble, et qui

nous amènent facilement à la conclusion que, quant à l'hypo-

thèque, un créancier ordinaire qui se trouve dans les 'ircons-

tances voulues ou le curateur, dans tous les cas, peut en invo-

quer la nullité ou le non effet.

En 1886, la Cour du Banc de la Tleine, dans une cause de
la Banque d'Hochelaga et la Banque Union du bas-Canada(2),

a affirmé le principe, bien admis aujourd'hui d'ai.leurs, que
dans le cas de faillite, l'obligation consentie est nulle, bien que
le créancier fût ignorant de !'état de faillite du failli.

En 1885, la Cour d'Appel a rendu jugement dans une cause

de Rouillard et Lapierre(3). Le juge en chef Dorion s'est

exprimé ainsi, en partie: "L'article 202o est positif. L'hypo-

thèque ne peut être acquise au pi^^judiee des eréuMsiers sur

les immeuUes d'une p^nonne notoirement mst^vaUe, ni sur

ceux d'un commerçant dtms les trente jours qui précèdent sa

faillite. Sous l'ordcHmMMje, la durée du tetaps était de <Mx

jours, le législateur a étendu le délai à trente jours. Ces dispo-

sitions constituent une présomption de droit que le oréander

hypothécaire connaissait l'insolvabilité du débiteur. Décider

(1) 12 R. L., 218.

(2) 12 R. L., 179.

(3) 29 L. C. J, p. 257.
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autrement serait créer une injustice à l'égard des autres créan-

ciers de l'insolvable. L'hypothèque consentie sous ces circons-

tances est nulle de p ein droit".

La doctrine énoncée, et l'application qui en est faite dans

cette dernière cause, sont conformes à la jurisprudence en général,

a l'exception de la dernière phrase qui émet une idée contraire

à la doctrine avancée et soutenue par la Cour d'Appel, dans

la cause de Trudel et Parent.

La Cour Supérieure, en 1885, présidée par le juge Brooks, dans

une cause de la Banque Nationale vs. The Eastem Townships

Bank(l), semble avoir ordonné ime radiati(m d'enregistre-

taeoi de jugement qui serait aussi en contradiction avec la

jurisprudence de cette cause de Trudel et Parent, alors qu'il

avait été plaidé que la demande était jM^maturée.

La Cour de Revision, aégeant à Québec, en 1886, dans une

cause de Pacaud vs. Brieson et al. (2), a décidé que le tiers

détenteur ne pouvait se réclamer de l'article 2023, sans être

créancier actuel et en conséquence que l'hypothèque résul-

tant d'un jugement enregistré avait effet et n'était pas niille

de plein droit.

Nous trouvons, dans une cause de la Banque des Cantons

derEstetBiriiop(3), unjugement rendu par la Cour du Banc de

la Reine en 1889, dans lequel cette cour a refusé d'annuler, à

la demande d'un créancier, un acte de vente passé avant la

déconfitmt du débiteur, mais enregistré après cette même décon-

fiture.

Cet arrêt s'appliquerait absolument à notre théorie sur l'en-

registrement des hypothèques au cas de déconfiture et notis ne

voyons pas ce qui pourrait en un cas semblable, et s'il s'agis-

sait d'hypothèque conventionnelle, ou judiciaire, en prohiber

l'enrepstremmt valide et effedàf

.

En 1889, la Cour Suprême du Canada a rendu jugement dans

une cause de The Union Bank of Lower Canada de Hochelaga

Baiik(4):

(1) Légal New8, vol. 8, 219.

(2) 12 Q. L. R., 281.

(3) 17 R. L., 161.

(4) 12L.N., 179.
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Voici le jugé tel que rapporté: "When an hypothec bas been
acquired upon property within thirty days immediately preced-

ing the déclaration and admission of the mortgagee's agent,

that the mortgagors were notoriously insolvent and "en décon-
fiture", such hypothec in a report of distribution of the moneys
realized on the property of the insolvents cannot be invoqued
to the préjudice of a party who was creditor at the time when
the hypothec was given". Article 2023.

Nous n'avons pu contrôler ce jugé et ignorons s'il est exact

et représente bien la décision et la pensée des savants magis-

trats, mais il nous semble confondre d'une manière étrange
la faillite et la déconfiture, et dans le cas de déconfiture, s'il

s'agissait de cet état, nous nous demandons ce qu'y vient faire

la question des trente jours.

Le juge Jette dans une cause de Stevenson vs. LaUemand(l),
a maintenu l'action du curateur demandant la radiation d'une
hypothèque accordée par le failli alors qu'il était insolvable,

bien qu'il ne fût pas prouvé que celui qui obtint l'hypothèque

connaissait l'état de son débiteur à ce moment.

Ce jugement est bien conforme aux principes, en cas de fail-

lite; car la présomption établie par les articles 2023 et 2090 en
est une de droit, c'est-à-dire, que, lorsque ces articles reçoi-

vent leur application, le créancier est censé connaître l'état de
son débiteur et leurs prescriptions sont alors formelles.

En 1893, la Cour de Revision, siégeant à Montréal, a rendu
un arrêt d'espèce, qui offre un certain intérêt, dans une cause de
Lefebvre vs. Lamontagne et iil.(2). La Cour a décidé, entr'-

autres choses, que, dans l'absence de toute fraude, le créancier qui
possédait déjà une garantie ample et suffisante, qui de plus

ignorait l'état d'insolvabilité ou de faillite de son débiteur,

et qui échangeait cette garantie pour une hypothèque, pouvait
être colloque; le créancier de plus ne faisait aucun profit ni ne
trouvait aucun avantage à faire cet échange. Dans ce cas,

l'hypothèque remplaçait un transport valable sur une personne
solvable.

(1) 6M. L. R., 305.
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Il y a peut-être quelques circonutances qui peuvent justifier

un arrêt de cette nature, mais d'un autre côté, semble-t-il,

il ne faut pas oublier que poser cette transaction en principe

serait certainement encoiutiger la fraude et agir au détriment

des créanciers. Ea effet, le débiteur réussirait à mettre la

main sur un montant liquide ou facile à liquider et donnerait

en échange l'hypothèque sur l'immeuble qui était le gage de ses

autres créanciers, et ainsi ces derniers se trouvaient privés et

de l'hypothèque et de la garantie du premier créancier, malgré

toute la bonne foi et les bonnes intentions du créancier. N'est-

il pas mieux d'observer la règle générale et de dire que le créan-

cier deArra souffrir de son imprudence en abandonnant sa garan-

tie première?

E2n 1897, le juge Gagné, dans une cause de Bourassa vs.

Labbé et Boily(l), s'est conformé à la décision de la Cour

d'Appel dans la cause de Trudel et Parent. Le demandeur

concluait à la radiation d'une hypothèque judiciaire obtenue

par le défendeur contre le mis-en-cause, alors que ce dernier

était notoirement insolvable, et la cour a décidé que le deman-

deur devait prouver préjudice au moyen de la saisie et vente

de l'immeuble hypothéqué.

Voici quelques remarques additionnelles du juge Hall, dans

la cause de Trudel et Parent (déjà citée): "In the présent case

the plaintiff, a chirographary creditor of Rochon, without

waiting to see the resuit of the division of the debtor's estate,

attacks a transaction to which be was not a party, and asks,

not that the obligation should e annulled, but that its enre-

gistration should be cancelled. What interest or right has

he to make that demand unless aud until it is legally established

that he is a real, not an imaginary sufferer by it? His only

justification would be the assumption that the registration of

the mortgage was, as he contends, an absolute nullity. If it

be ao there was no necessity for his action. If it be not so,

there was no justification for it, until after the distribution of

Rochon's estate or a dividend sheet coUocating Trudel's claim

as a privileged one".

f

(1) SR.deJ.,46.
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La Cour de Revîflion, négeani à Québec, en 18B6, dam one

cause de Théberfe et Moraiicy(l}, a réaifwmé le priaeipe ciqKisé

en celle de 4a Banque Jaoqoee-Cartier ts. Ogilvie H al.| kVêÊ«t
que l'on ne pouvait acquérir d'hjrpotlièque aaaa ovagMv^
ment et qu'une hypothèque ne peut être acquise au.* ^tm hk
d'une peretHuie notoirement iuM^vaUe au nouent de Vt

gistre. ient.

Nous disons encore que, pour nous, nous oe

erire à ce jugement, car il parait confondn l'effet que praduit

l'enregistrement avec le droit enregistré, ainai q«e ^ déa—
fiture avec la faillite.

Ici, l'hypothèque avait été acquise kmglenpa avaat la déosn>

fiture, et, bien qu'enregistrée tiom que celle-ci était notoire,

nous ne trouvons aucune rè|^ de droit qui empêchait cet

enregistrement de prendre effet pour conserver lea drrâta 'OU

avantages acquis.

En 1900, le juge Cimm, rendant jugraMOt dans tuM cause

de Nadeau vs. Roeeberry & Thomas Caret à Po«liot(2), a
posé les principes suivants: qu'un créancier hjrpothécaiie a le

droit de payer les wnéliorations pour protéger son bjrpothèque

et qu'il n'y a pas de fraude pour un débiteur de payer son oréan»

cier insolvable.

Ceci nous parait clair et incontestable : les autres créanciers ne
peuvent d'ailleurs que pr(^ter de l'état meilleur de l'immeuble

et de la valeur additionnelle donnée à icelui.

En 1910, la Cour d'Appel, dans une cause de la Corporation

du Village de Cowansville & Duggan et al.(3), par la bouche
du juge CarroU, a dit: "Sans doute, pour permettre à un créan-

cier d'intervenir et contester ime réclamation, U lui faut un
intérêt, c'est-à-dire, une créance qui ne sera pas pp>ée ou ne
sera payée qu'en partie, si l'enr^pstrement de l'hypothèque

est déclaré valide. E^ c'est en ce sens qu'il est exact de dire

que l'enregistrement n'est pas nul d'une nullité absolue".

Et cette décision est en conséquence dans le même sens que
celle dans la cause de Trudel et Parent.

(1) 14 C. S., 84.

(2) 18 C. 8., 542.

(3) 20 C. B. :i., 105.
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La Cour de Revision, siégeant à Québec et présidée par les

juges Lemieux, Cannon et Belieau, a rendu un jugement inté-

ressant quant aux frais d'une faillite, dans une cause de Daigle
et Michaud et Girouard et al. et Langevin(l). Dans cette

espèce, après que les immeubles du failli eurent été vendus sur

un mandat du curateur adressé au shérif et, ce, sur demande
d'un créancier hypothécaire, Langevin, le protonotaire collo-

qua par privilège les frais de justice, y compris ceux de la ces-

sion, tant honoraires que déboursés.

I« créancier Langevin contesta cette coUocation: sa contes-

tation fut renvoyée en v our Supérieure, mais 'aintenue en
Revision. Les raisons doimé(>s par la Cour étaient, entre

autres, que seuls devaient être colloques de préférence à l'hypo-

thèque les frais faits dans l'intérêt de l'hypothèque et néces-

saires à la vente de l'immeuble. Or le créancier hypothécaire

ne profite aucunement île la cessior .'lie ne lui est pas néces-

saire pour réaliser son gage. Les frais de cession, qui ne peut,

d'ailleurs, être demandée que par un créancier chirographaire,

ne sont encourus que dans .son intérêt. Il n'y a que les frais

du mandat, et des autres procédures requises pour la vente de
l'immeuble, qui puissent primer l'hypothèque.

IttS*—Il s'agit maintenant de voir quelles actions les autres

créanciers ont pour faire radier l'hypothèque créée par l'enre-

gistrement d'un jugement sur un immeuble en fraude ou au
préjudice de leurs droits.

La loi leur accorde l'action paulienie et une action spéciale

en nullité.

- articles qui concernent l'action paulienne sont

=2 à 1U40 et, pour le cas qui nous occupe, citonsles articles Y

1032 et HHd

1032 C.

attaquer
'

droits, con

1040 C.

«

nul, en vertu

'Ijes cr'^f.niwrs peuvent, en leur pr^ e nom,
its i)ar leur débiteur en fraude de leurs

. t aux règles j)rescrit<»s dans cette section".

«•uo contrat ou paiement ne p; it être déclaré

*» quelqu'une des dispositions contenues dans

i?

I

H'
(1)A43 C. S.
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CRtte section, à la poursuite d'un créancier individuellement, à

moins que telle poursu.'te ne mit commencée avant l'expira-

tion d'un an à compter du jour qu'il en a eu connaissance.

"Si la poxu^uite est faite par des syndics ou autres repré-

Kntants des créanciers collectivement, elle devra être commen-

cée dans l'année à compter du jour de leur nomination."

Or, le juge Lemieux, dans la cause de La Banque Nationale

vs. Common and The Eastem Townships Bank et la Banque

d'Hochelaga(l), prouve, nous semble-t-il, que ces deux prti-

cles s'appliquent et aux jugements et aux hypothèque' ti-

ciaires, qui en résultent.

"La doctrine légale admet sans restriction, dit le magis-

trat, ru'un jugement est un contrat judiciaire, par lequel

un aé' iteur forme, avec son créancier, la convention tacite que,

s'il n'acquitte pas sa dette, tel que stipulé, le créancier pourra

non seulement faire constater sa créanc^ et l'exécuter en

vertu d'un jugement, mais encore prendre hypothèque sur

les immeubles du débiteur en vertu du jugement."

Et dans cette même cause, le juge définit le mot "actes"

mentionné dans l'article 1032: "On doit entendre non seule-

ment les contrats et paiements, mais tout ce que le débiteur

fait ou peut faire au préjudice et au détriment de son créan-

cier, et comprendre encore ut aussi ' s jugements, etc".

Nous concluons donc que le cri .. ier, qui se trouve dans

les conditions voulues par ce: article ), qui a à se plaindre de

l'acte d'un autre créanci»:-, et que cet acte soit un jugement,

peut avoir recours à l'actiov. paulienne.

Ce savant mti^f^^rat, daa, cette cause, fait aussi remar-

quer qu'il est pou,ijIe que lee articles 1185 et 1186 C. P. s'ap-

pliquent à ces matières.

Article 1185 C. P.: "Toute personne dont les intérêts sont

affectés par un jugement rendu dans une cause où ni elle, ni

ceux qui la représentaient n'ont été appelés, peut y former

opposition".

(1) 22 es., 284,
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A.rticI'- 1186 C. P.: "Ta tierco opposition «; forme par simple

'.fjuête adressée au tribunal, et est accompagiK^ d'un affidavit

attestant la vérité des faits qui y sont allégués.

"E. . doit être signiiiéi- à toutes les parties dans la cause, ou,

ai ', .^position est faite daas l'an et jo-u" du jugement, aux
procureuii» qui les ont représentées".

Mais, semble-t-il, ces articles ne pourraient s'appliquerquedana
le cas où l'un voudrait prétendre que c'est du jugement lui-même,

dont on veut se plaindre, et non pas seulement de son enregis-

trement, car dans ce dernier cas il faudrait recourir à l'action

paulienne.

Pour réussir dans une action paulii ne, il faut, en vertu de
l'article 1032, prouvc>r non seulement préjudice, mais aussi

fraude, c'est^à-ilire, l'intention bien marquée jt arrêtée d'agir

de manière à nuire aux droits de quelqu'un qui a intérêt et

droit de protester et île se protéger.

Or, en vertu des articles 2023 et 2090, il existe des cas où un
créancier peut demander la nullité d'un droit ou d'im enregia*

trenient sans qu'il soit obligé de prouver lÀ alléguer fraude.

Ce sont lies cas où de fait le créancier éprouve préjudice ou
est légalement censé «*n éprouver, s'il établit que le débiteur se

trouve dans tei ou tel état s)ms qu'il y ait eu fraude d'aucune

sorte. Ces cas ne tomberaient donc pas sous le coup des

articles 1032-1040.

Pour donner effet et suite à ces articles 2023 et 2090, et pour

qu'ils ne restent pas lettre morte, il faut nécessairement la

sanction d'un action, or comme l'action paulienne ne peut ser-

vir, il faut avoir recours à une action spéciale.

En effet, croyops-nous, c'est une action spéciale en nullité

qui découle des articles 2023-2090, c'est-à-dire que, en certains

circonstances, la loi se moritr»; moins exigeante vis-à-vis du
créanciei qui a le i 'deau de la preuve et lui permet d'atteindre

son but plus facilement. C'est un n irs additionnel qu

est donné au créancier pour sa protection.

Une autre raison, démontrant la nécessité de cette

action en nullité, est 1;>, suivante: vu la jurisprudence établie

par la cause de Trudei et Parent, s'il ne fallait recourir qu'à

t
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l'acte paulienne, les intéressés resteraient souvent sans recours

efficace, parce qu'ils ne pourraient se conformer à l'article

1040 et agir dans l'année.

104*—Il y a plusieurs différences entre ces deux actions.

La principale est que le délai pour intenter l'action paulienne

est d'un an à partir de la connaissance de la transaction frau-

duleuse, en vertu des prescriptions de l'article 1040, qui ne

s'applique pas à l'action en nullité; et cette dernière se pres-

crira comme une action ordinaire. En effet, la règle posée dans

l'article 1040 est spéciale et ne s'applique qu'à la section du

code, où il se trouve.

L'action paulienne est l'action banale en cas de fraude, et

par elle on peut demander la nullité de tout contrat ou acte

quelconque, tandis que l'action en nullité ne s'appliquera qu'aux

cas de déconfiture et de faillite.

Une autre différence entre ces deux actions, qu'il est intéres-

sant de signaler, c'est que l'action, qui découle des articles 2023-

2090, est plutôt, comme en France, une action collective qui

est prise par le liquidateur ou curateiu" au nom de tous les

créanciers, tandis que l'action paulienne, qui, elle, peut être

également intentée par le liquidateur ou le curateur au nom
de la masse, l'est souvent et peut l'être et doit l'être très fré-

quemment par un seul créancier; l'action paulienne aurait, en

ce sens, un caractère plus personnel que l'autre.

Enfin, malgré l'article 1040, il est possible que l'action pau-

lienne soit de plus longue durée que l'autre, parce que, ai U
prewription en est plus courte, elle ne commence à courir qu'à

partir de la connaissance acquise de la fraude.

IMt.—Un examen de notre jurisprudence convaincra faci-

lement du bien fondé de ces avancés.

Dans la cause de Lefebvre vs. Lamontagne et al. (1), que

nous avons déjà citée, le jugement, tout en déclarant qu'il

n'y avait aucune fraude, a dit que le fait par les inspecteurs

de n'avoir pas pris l'actitm dans l'année de leur nomination

était fatal et devait causer le renvoi de leur action. Il s'agis-

sait de faillite dans cette espèoe.

(1) 3C.S., ifis.
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Il semblerait donc, en vertu de ce jugement, que la Cour

était d'opini<Hi que le délai d'un an de prescription s'appli-

quait indifféremment à toutes ces smtee d'actions, qu'îles

soient prises en vertu des articles 1032-1040 ou en vertu des

articles 2023-2090; et c'est l'opinion de tous ceux qui croient

que l'article 1040 doit nécessairement s'appliquer dans ces

affaires, qu'il s'agisse de faillite ou non.

Dans la cause de la Banque Nationale vs. Ck)mmon

(1), le juge Lemieux, en 1902, a renvoyé la procédure deman-

àuat l'annulation d'une hypothèque judiciMre créée et enre-

gistrée quatorze ans auparavant, et dont la partie, qui s'en

plaignait, avait eu connaissance dès l'oripne. Le savant magis-

trat a appliqué à cette cause les prescriptions de l'article 1040.

Cependant, on ne peut conclure que la cour aurait été disposée

à appliquer, en toutes circonstances, dans ces matières, la règle

de l'article 1040, car, dans cette espèce, il y avait allégation

de fraude, et bien que le jugement ne déclare pas formelle-

ment qu'il y eut fraude dans l'enregistrement, il parle d'hypo-

thèque frauduleu8e(2).

Enfin, la Cour d'Appel, en 1910, dans une cause de la Cor-

poration du village de Cowansvillevs. Dugganetal.(3),arendu

un jugement qui doit faire jurisprudence.

En effet, voici comment le juge CarroU, pariant au nom de

tous ses collègues, s'est exprimé:

"(Après avœr cité l'article 1040)... Et l'appelante allègue

qu'il s'est écoulé plus d'un an depuis la nomination des liqui-

dateurs et la contestation produite.

"Cet article n'a pas d'ai^lication au cas actuel pour deux

raisons: 1° parce que la section sixième du Code civil, article

1082 et suivants, dont fait mention l'article 1040 précité, ne

s'apt^ique qu'à "l'annulation des contrats et paiements faits

en fraude des créuiciers"; 2° la contestation ne conchit pas à la

nullité de l'hypothèque et l'article 1040 ne s'apjrfique qu'à

la demande en nullité des contrats.

r

(1) 22 es., 284.

(2) CAté et al. vs Lefebvre, 18 B. R., 523.

(3) 20 B. R., 105.
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"La contestation est basée sur les dispositions de l'article

2090 C. C, qui édicté que l'hyiwthèque enregistrée dans les

trente jours qui précèdent la faillite est sans effet."

Ce jugement reconnaît donc, en termes aussi formels que
poedble, l'existence d'une action spéciale en vertu de l'article

2090, absolument indépendante de l'action paulienne et qui,

en conséquence, n'est pas soumise à ses prescriptions.

166.—Bien que le jugement de la Cour d'Appel, que nous
venons de citer, doit fixer l'interprétation de notre droit sur

ce sujet, il est intéressant, pour fins de comparaison, de voir ce

qu'est le droit français.

Voici ce que disent MM. Baudry-Lacantinerie et de Loynes:
"La nullité de l'hypothèque constituée dans les conditions

que nous venons de déterminer n'est, en vertu des textes,

qu'une nullité relative (il s'agit de la faillite). Elle n'est pro-

noncée par l'article 446 C. Com. qu au profit de la masse; dans
les hypothèses prévues par l'article 447, et aussi lorsqu'il

s'agit de la nullité des instructions règlementéts par l'article

448, elle a le même caractère. Par conséquent, elle ne peut
être invoquée qu'au nom de la masse, par le sj-ndic qui la repré-

sente. Les créanciers pris isolément, agissant dans un intérêt

particulier distinct de celui de la masse, n'ont pas le droit de
s'en prévaloir. Il ne suffirait même pas qu'ils eussent mis en
cause les syndics, si ceux-ci ne comparaissent pas ou s'ils ne
concluent pas en justice à la nullité de l'hypothèque. L'action

en nullité est une action collective.

"Bien différente est, à ce point de vue, l'action paulienne de
l'article 1167 (qui est reproduit à peu près exactement par
notre article 1032) ; elle a en effet un caractère essentiellement

individuel; de là cette conséquence: le droit d'attaquer en
vertu du droit commun les actes consentis par un débiteur,

même en état de faillite, appartient individuellement à chacim
des créanciers. Du moment où ils n'agissent pas en vertu
des dispositions particulières de la loi commerciale leur action
ne saurait être écartée par aucune fin de non recevoir"(l).

(1) Vol. 2, 1350.
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Â noter que notre Code civil contient précisément les pres^

criptions de la loi commerciale française, d'où la conséquence

que ce qui est dit siu* l'une peut s'appliquer à l'autre.

Â remarquer aussi que les deux jugements de laCour d'Appel,

dans les causes de Trudel et Parent et de la Corporation du

village de Cowansville et Duggan,sont bien conformes à l'opi-

nion des commentateurs que nous venons de citer(l).

CHAPITRE III

Rang de l'hypothèque judiciaire.

Article 2098 C. C. 1
Créanciers du vendeur.

Sommaire. 167—Sujet. 168—Droit romain et droit français. 169.

—Notre droit avant le Code. 170—Notre droit depuis le Code. 171

—

DifTérences entre le droit français et le nôtre. 172—L'article 2098 C. C—
Origine et but. 173—Créanciers du vendeur. 174—L'article 2100 C. C.

175^--Juri8prudence. 176^Droit français.

107.—Après avoir déterminé ce qu'était l'hypothèque

judiciaire, en avoir examiné la nature et les cas dans lesquels

elle se produisait, après avoir démontré qu'il fallait l'enre-

gistrement pour qu'elle produise tous ses effets juridiques, il

nous reste à établir quel rang cette hypothèque judiciaire

doit occuper.

L'étude de cette question nous amènera nécessairement

à examiner les cas où l'hypothèque judiciaire est le seul droit

réel enregistré, les cas où elle vient en conflit ou en concours

avec d'autres hypothèques ou droits réels, et les cas où, le

titre d'aliénation n'ayant pas été enregistré, il y a des hypothè-

ques judiciaires enregistrées soit par les créanciers du vendeur

ou aliénateur, soit par ceux de l'acquéreur.

lOS.—Dans le droit romain, la date de la naissance du

droit en déterminait le rang; l'enregistrement ou la publicité

des droits réels étaient inconnus et la règle était "Prior tempore,

potior jure". L'hypothèque concédée, un certain jour, primait

(1) 3 Aubry et Rau, p. 466.
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celle concédée le lendemain, précisément parce que la nais-
sance de la première antidatait celle de la seconde.
Dans l'ancien droit français, alors que la clandestinité des

hypothèques était à l'ordre du jour, on appliquait la même
règle. Il n'y av^it en effet rien autre chose, aucun autre point
de repère, pour établir le rang des hypothèques qus la date
de leur naissance.

Pendant la révolution, avec l'introduction du réghne de la
publicité, cette règle de l'ancien tkoit fut naturellement changée:
ce ne fut plus la date de la naissance du droit hypothécaire,
mais celle de son inscription ou enregistrement qui devait en
fixer le rang.

I* Code Napoléon adopta la législation de la Révolution
à ce sujet et dans le droit français moderne, la règle se lit main-
tenant: "Potiôr tempore, potior jure".

"Notre régime hypothécaire, disent MM. Baudry-Lacanti-
nerie et de Loyne8(l), est assis sur une double base: la spécia-
lité et la pubUcité.

"La pubUcité de l'hypothèque se réalise par le moyen d'une
inscription.

"Le rang des privilèges est sous certaines réserves détermi-
née par la qualité de la créance; le rang des hj^pothèques par
la règle "Potior tempore, potior jure", non plus par la date de
la naissance du droit, mais par la date de l'inscription.

"La règle de publicité, édictée par le code, s'applique en
principe à toutes les hypothèques, aux hjiwthèques légales,

judiciaires et conventionnelles."

"La spécialité quant au gage hypothécaire consiste dans
la désignation précise de l'immeuble ou des immeubles grevés
de l'hypothèque"(2).

!•••—Quant à notre droit avant le code, on le trouve dans
les S. R. B. C, ch. 37, et surtout à l'article 1, paragn^phe 'e

voici:

"Et chaque tel titre, instrument par écrit, jugement, aci^e
ou procédure judiciaire, droit, reconnaissance, réclamation et

(1) Vol. 2, 1436-14.37.

(2) Lee mêmes auteurs, 1370.
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charge privilégiée et hypothécaire, n'aura aucune force, et

sera nul et de nul effet à l'égard de tout subséquent acquéreur

bona fide, donataire, créancier privilégié, ou hypothécaire, pour

valable considération, à moins qu'il n'ait été enregistré avant

l'enregistrement du titre, instrument par écr t, jugement, acte

ou procédure judiciaire, reconnaissance, droit, réclamation ou

charge privilégiée ou hypothécaire, sur ler^uel tel subséquent

acquéreur, donataire ou créancier privilège ou hypothécaire

fonde sa réclamation."

D'ailleurs, ici, comme en France, avant l'ordonnance de

l'enregistrement, la priorité entre les hypothèques at droits

réels était fixée par la date de leur naissance. Mais à partir

de cette ordonnance, promulguée par 4 Victoiia, ch. 30 et modi-

fiée par 23 Victoria, ch. 59, le rang de l'hypothèque était déter-

miné par la date de son enregistrement.

170>.—Le Code Civil n'a pas modifié la législation anté-

rieure en cette matière, tel que le prouvent les remarques

suivantes des Commissaires sous le titre "De l'enregistrement

des droits réels" r

"Ces prescriptions sont le produit de notre législation colo-

niale et sont presque toutes tirées du chapitre 37 des S. R. B. C.

On y a ajouté quelques articles pour développer davantage

quelques unes des règles énoncées et quelques suggestions

d'amendement"(l).

Les articles 2082 et 2083 C. C. contiennent les règles géné-

rales qui gouvernent la matière que nous étudions et qui déter-

minent le rang des hypothèques et autres droits réels.

Article 2082 C. C: "L'enregistrement de droits réels leur

donne effet et établit leur rang suivant les dispositions conte-

nues dans ce titre".

Article 2083 C. C: "Tout droi* réel soumis à la formalité

de l'enregistrement a effet du moment de son enregistrement

à l'encontre des autres créanciers dont les droits n'ont été enre-

gistrés que subséquemment ou ne l'ont pas été. Si néanmoins

un délai est accordé pour enregistrer un titre et que l'enregistre-

ment soit effectué dans ce délai, ce titre à son effet à l'encontre

I

(1) Rapport des CommiasaireB, vol. 3, p. 63.
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même des créanciers subséquents qui ont priorité d'enre-

gistrement".

Il appert de la lecture de ces articles que devant la loi toutes
les hypothèques sont égales et occupent le même rang, quelle
que soit la date de leur naissance: ce n'est que par l'enregis-

tiement qu'elles prennent rang entre elles.

Le rang du privilège, au contraire, est déterminé par la

loi, et ce, même pour ceux soumis à la formalité de l'enregis-

trement, qui alors serait nécessaire à la conservation de leur

existence comme droit préférentiel, mais n'aura aucune in-

fluence sxu" leur rang.

Donc, s'il n'y a qu'une seule hypothèque q\ii soit enregis-

trée sur un immeuble et que cette hypothèque ne vienne pas
en conflit avec d'autres droits réels, l'enregistrement lui donnera
plein effet et le créancier, qui n'aura aucun rival, sera payé de
sa réclamation en tout ou en partie, selon le montant que la

vente du dit immeuble pourra rapporter.

Si, d'un autre côté, deux créanciers porteurs de jugements
les ont enregistrés sur l'immeuble de leur débiteur commim,
la préférence sur le prix sera accordée à celui qui aura enre-

gistré le premier, quelle que soit la date de leurs jugements.

171*—Nous l'avons appris du rapport même des Commis-
saires, notre droit tel que contenu dans le code est basé non
pas sur le Code Napoléon, mais siu- notre propre législation

coloniale. D'après les citations que nous avons faites, il

est cependant facile de constater qu'en principe les deux droits

offrent de grandes ressemblances entre eux. Il y a cepen-

dant de notables différences, qu'il est intéressant de souligner.

Quant aux hypothèques conventionnelles, en France, comme
chez nous, elles sont spéciales et soumises aux formalités do
l'inscription.

Quant aux hypothèques légales, en France, les unes, comme
celles du mineur et de la femme mariée, sont exemptes de
l'inscription et sont générales. Tandis qu'ici elles sont toutes

soumises à l'enregistrement, et spéciales, dans le sens qu'elles

ne produisent effet que sur l'enregistrement d'un avis décri-

ât l'immeuble à être affecté, et générales, dans le sens que
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tous les immeubles peuvent y être affectés. Quant aux hypo-

thèques judiciaires dans les deux pays, elles doivent être enre-

gistrées, mais, en France, il suffit d'im sen! enregistrement poiir

tous les immeubles présents et futurs, tandis qu'ici il faut l'avis

de l'article 2121, pour qu'un immeuble soit sujet à une hypo-

thèque, bien que tous les immeubles sont susceptibles de deve-

nir grevés.

Ainsi, en France, les hypothèques judiciaires sont générales,

et chez nous, elles sont à la fois spéciales et générales: car s'il

faut spécialiser l'immeuble que l'on veut affecter, l'on peut

inscrire successivement sur tous les immeubles que possède ou

possédera un débiteur.

Évidemment, en vue de ces différences dans les législations

des deux pays, le rang d'une hypothèque ne sera pas toujours

le même, bien qu'elle soit née et inscrite ou enregistrée dans

des circonstances identiques.

178«—La règle générale, posée par le Code, est donc claire

et simple et, à cause de ces qualités, d'une application facile.

Si les enregistrements se font dans l'ordre voulu, c'est-à-dire

si chaque hypothèque est enregistrée aussitôt qu'elle peut

l'être, et si les autres personnes qui acquièrent des droits réels

sur un immeuble les enregistrent immédiatement, il n'y a

aucune difficulté à fixer leur rang et leurs droits respectifs,

mais ce n'est pas toujours ce qui a lieu.

En effet, il peut arriver que le titre d'acquisition ou d'alié-

nation n'est pas enregistré immédiatement, et qu'avant qu'il ne

le soit, les créanciers soit du vendeur, soit de l'acquéreur, enre-

gistrent des hypothèques judiciaires sur cet immeuble.

La détermination des droits de chacun, loin d'être aussi

facile, offre alors de grandes difficultés; mais avant de cher-

cher à les solutionner, il nous faut lire l'article 2098, qui affecte

cette matière, et voir dans quelles circonstances et dans quel

but il a été édicté.

Avant le code, qu'on le remarque, en vertu du 7 Victoria,

ch. 22, sec. 9, nul ne pouvait enregistrer ou acquérir un droit

réel à l'encontre d'un acquéreur dont le titre n'avait pas été

enregistré, mais dont la possession était publique et ouverte.

I
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Voici cette dispoàtijn(l): "Mais renirgistrement de tout
titre d'une propriété immobilière ou acte constitutif d'aucune
charge, hypothèque ou servitude sur propriété immobilière,

subséquent au titre de la partie qui la possédera ouvertement
et publiquement comme propriétaire, n'affectera pas le titre

ou les droits de cette partie quand même le titre de telle partie

ne serait enregistré qu'après l'enregistrement du dit titre ou
acte subséquent".

Ainsi la possession pure et simple, sans enregistrement du
titre de l'acquéreur, jouaitun grand rôle avant le code, et exemp-
tait pratiquement ces sortes d'acquisitbn de la ftnrmalité de
l'enregisti^ement. Les Commissaires, avec raison, il nous
semble, n'ont pas voulu perpétuer ce régime, qui aurait établi

immédiatement une exception, sanctionnée par la loi, à la rè|^e

générale posée à l'effet que l'enregisU^ment donne le rang x
hypothèques; et dans le l jt d'y mettre fin, ils ont suggéra un
amendement, qui est devenu la base de notre article 2098:
"Comme il est bien souvent difficile, disent-ils, de constater

jusqu'à quel point la possession est ouverte et publique, et

qu'U n'y a pas de raison dans notre système de faire une excep-
tion pour cette espèce de droit réel, il conviendrait de le sou-

mettre, pour l'avenir, à la règle générale, tel qu'exprimé en
l'amendement à l'article 11".

"L'amendement à l'article 11, dont il vient d'être parié a
pour objet d'établir comme règle générale le système de la

publicité et la préférence en faveur de l'enregistrement, en
exigeant la transcription pour les ventes

"Et pour contraindre à l'enregistrement, l'article suggéré

ne donne aucun effet à l'enregistrement des actes de celui

dont le titre de propriété n'ertt pas enregi8tré"(2).

Voici la partie de l'article dont il est fait mention en demiw
lieu: "Jusqu'à ce que l'enregistrement du droit de l'aoqu^ur
ait lieu, l'enregistrement de toute cession, transport, hypothè-
que ou droit réel par lui consenti affectant l'immeuble est sans

effet".

(1) 3. R. B. C., ch. 37, art. 6, par. 2.

(2) Rapport des Commissaires, vol. 3, p. 63.

ÉlM
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Et <m retrouve dans le code civU cette même prescription

légèrement modifiée: "Jusqu'à ce que l'enregistrement du
droit de l'acquéreur ait lieu, l'enregistrement de toute cession
tout tranqwrt, toute hypothèque ou tout droit réel par lui

consenti affectant l'immeuble est sans effet".

Lebut desCommissaires, en suggérant cet article, était d'éten-

dre autant que possible l'obligation de l'enregistrement: ce
qu'il ne faut pas perdre de vue en étudiant ce sujet.

Examinons, maintenant, à la lumière de cet article et des
autres déjà cités, le cas où l'acquéreur n'a pas enregistré son
titre immédiatement et qu'avant cet enregistrement les créan-
ciers du vendeur et de l'acquéreur ont fait enregistrer contre
cet immeuble des hypothèques judiciaires, afin de fixer le

rang que doit occup r ces diverses hypothèques.

17S»—Dans l'hypothèse que nous supposons, un immeuble
aura été aliéné, et, avant que l'acte d'aliénation n'att été enre-

gistré, un créancier de l'aliénateur aura fait enregistrer sur cet

immeuble im jugement contre l'aliénateur.

La question à laquelle il faut répondre est donc la suivante:

Ce créancier avait-il le droit d'enregistrer ainsi son jugement,
ou plutôt, puisque le conflit est entre ce créancier et l'acqué-

reur, l'hypothèque du créancier primera-t-elle les droits de
l'acquéreur qui aura enregistré après ?

Les droits et du créancier et de l'acquéreur ont été soutenus
avec vigueur devant nos tribunaux qui se sont prononcés, tour
à tour, pour l'un et l'autre.

Mais aujourd'hui la jiu-isprudence est parfaitement bien éta-

blie et sans faire aucune distinction si l'hypothèque est judi-

ciaire ou conventionnelle, ni si l'enregistrement s'est fait avar/
ou après trente jours de la date de l'acte d'aliénation, elle

décide que les créanciers du vendeur (pour le prendre comme
type) ont droit d'inscrire leurs jugements sur l'immeuble
aliéné et que leur hypothèque primera les droits de l'acqué-

reur.

Ceux qui voulaient donner droit de préférence à l'acquéreur

disaient, entre autres arguments, que le vendeur ne pouvait
même concéder une hypothèque conventionnelle, et, que, s'il

\
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le faisait, aucun article du code n'accordait préséance à

cette hypothèque.

A cette objection, ceux qui favorisaient le créancier répon-

daient en citant la loi générale et aussi l'article 2130 (Sème para-

graphe), qui dit:

"Si un titre d'acquisition et un titre créant hypothèque

relativement ru même immeuble sont entrés en même temps,

la priorité du titre établit le droit de préférence."

En effet cet article ou partie d'article ne le dit pas explicite-

ment, mais laisse assurément entendre que, si l'un des deux

titres était enregistré avant l'autre, il le primerait.

L'on ajoutait que, si une personne peut vendre successive-

ment à deux acquéreurs et que c'est celui qui enregistrera le

premier qui aura le titre valable (2098), elle peut assurément

accorder une hypothèque à la seconde personne: "qui peut

faire plus, peut faire moins".

Les partisans de l'acquéreur disaient de plus: même en

admettant qu'une personne puisse accorder une hypothèque

conventionnelle dans de telles circonstances, les créanciers du
vendeur, porteurs de jugements, ne peuvent prendre hypo-

thèque judiciaire sur l'immeuble vendu, parce que cet immeu-
ble, que l'acte soit enregistré ou non, n'appartient plus au ven-

deur, en vertu de l'article 1472 C. C, qui dit que la vente est

complète par le seul consentement des parties, et parce qu'ime

hypothèque judiciaire ne peut affecter que les immeubles appar-

tenant au débiteur, vu les articles 2034 et 2026.

Cet argument paraît à première vue avoir une assez grande

valeur. Mais pour le détruire, il suffit d'invoquer l'article

1027 C. C, qui traite du transport des immeubles, et qui, en

référant aux lois de l'enregistrement et en conséquence à l'ar-

ticle 2098, fait voir que, si l'acte est parfait entre les parties par

le seul consentement, il ne produira tous ses effets à l'égard des

tiers qu'après son enregistrement. En effet, si, en vertu de

l'article 2098, l'acquéreur, qui n'a pas enregistré son titre, ne

peut concéder lui-même un titre valable, c'est qu'aux yeux de

la loi, l'acquisition de la propriété n'est pas complétée et le
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vendeur y conserve un intérêt mfii. ut et pour concéder
d'autres droits réels et pour qu'il en soit ris contre lui.

174.—Il a de plus été soutenu, dt- la part de ceux qui
voulaient protéger l'acquéreur, qu'en vertu de l'article 2100
ce., il y avait un délai accordé pou l'enregistrement et
qu'avant l'expirati'^n de ce délai, même >i un jugement avait
été enregistré par un créancier lu vendeur, les droits de l'ac-

quéreur auraient préférence, poui u que son titre fût enregis-
tré avant l'expiration de ce délai, peu import*- que cet enregis-
trement eût lieu avant ou ar
que judiciaire.

Voici la première partie .

resse: "Le vendeur, le donai

conserve tous ses droits et

l'acte d'aliénation dans le>

à rencontre de toute persoi^

entre la date de tel acte d'alié

•..j r
'uregistrciiH-nt de l'hypothô-

irtirk qui, .-.< jle, nous inté-

» l'échiangMtt 'un immeubb
^'s y r l'enr- ^sistrement de
jiHirs ciMnpt. r de sa date,

ont le irtMt a '^té enregistré

lon ef Hoji <i^r»^strt'rm»nt".

L'on disait que l'effet rétrtw-rtif de ette loi dfvttuaV(»ir lieu,

tant en faveur de l'acqu^'i, que dv v?rf».^ar.

Il ne faut pas oublier cepicndant q^ Tt s (ick uv ni. ntionne
pas l'acquéreur, et avec ntison, «ar tnwi^nt , s'il y avait un
délai accordé en sa faveur il faiuln. i ^uil attende lui-même
trente jours pour s'assur»' s'A m'y -u pm un autre acquéreur
antérieur qui serait en(N>i^» dans ,

ce qui ne manquerait
i l'êtn m

tions immobilières.

De plus, les prescriptions de cf»

ception,ne sauraient être étendu
Nous disons donc sans hésitât un

ne peut s'appliquer à l'acquéreur.

ITS.—Nous citons quelques un
qui se rapportent à cette matière.

En 1878, dans une cause de Lefebvre vs. Branchaud(l),
la Cour de Revision a décidé qu'une hjTJor ('que judiciaire
prise contre le vendeur était valalile. L'acquéreur n'avait
enregi.stré son titre qu'après l'enregistrement de rhj-pothèque

(1) IL.N.,230.

' ''ii« fstrtir enregistrer:

•ntrave aux transac-

" '•. '|ui est une loi d'ex-

«tuêreur par analogie.

l'article en question

lies prineipriux jugements
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judiciaire, et de plu<i l'inuneuble était encore en la poosessioa

du vendeur.

Voici ce que dit, au cours de ce jugement, le juge Dorîon:

"Does an luvegistered sale divest the vendor of pooseasion

with respect to third parties, so that the latter cannot acquire

a légal or judicial hypothec on the property sold. Held that

it does not There was no reason why a distinction should

be drawn between a conventiunal and a légal or judicial hypo-

ttec."

Nonobstant ce jugement, une décision en sens oontnùre

fut rendue, en 1879, dans une cause de Tellier et Pagé(l), peut-

être parce que, dans cette espèce, l'acquéreur était en posses-

sion de l'inmieuble. Ce jugement fut renversé par la C!otur de
Revision.

Au coiirs de cette même année, la Cour d'Appel eut à se

prononcer sur cette matière dans une cause de Âdams vs.

Flander8(2).

Le jugement de la Cour Supérieure avait donné gain de cause

à l'acquéreur, qui était en possession de l'immeuble, à l'encontre

du créancier du vendeur qui avait enregistré son jugement,

mais la Cour d'Appel (Monk, J., dissident) renversa ce juge-

ment.

Nous notons que, dans cette cause, la vente avait été enre-

gistrée après l'hypothèque judiciaire, mais tout de même en

dedans de trente jours.

Le juge Monk déclara que, dans son opinion, im jugement

peut-être enregistré seulement contre un immeuble en la pos-

session du débiteur, et que l'enregistrement d'un jugement

contre un immeuble, qui a été vendu par le débiteur, est sans

effet, et il cita l'article 202f C. C.

Voici quelques extraits des notes de jugements des juges

Dorion et Ramsay:

"As regards third parties, dit le juge Dorion, the registra-

tion alone eonfcrred title and not the sale. . . There was an
omission in the Code, but the intention was to be inferred from

(1) 2L. N., 156.

(2) 3L.N.,5.
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the several articles relating to the subject. Article 2130 had
a direct bearing on it, because it showed that a sale had
no préférence over a mortgage. The rule which the nuijo-

rity of the Court bdopted was that a mortgage or sale has no
effect as regards third parties until it is registered There
is no différence between the judicial and conventional hypo-
thec in this respect."

Et le juge Ramsay: "I may say at once that I do oot tidnk
the first portion of article 2100 C. C affecta the case. The
thirty days given for registration is in favor <rf the veador.
It may perhaps be asked why it, or some other delay, was not
also giver in favor of the purchaser; but the answer is the law
has so willed it, and has made rules applicable to registration

where a delay is specially allowed and where it is not. It was
primarily the duty of the purchaser to r^pster"(l).

Il est à noter qu'aujourd'hui il n'est plus fait de distinctiou

entre les cas où l'immeuble est resté en la possession du ven-
deur et où l'acquéreur en a immédiatement pris possession.

17tt< Cette interprétation de la loi est conforme à la

doctrine enseignée par les auteurs français.

"Depuis la loi du 23 mars, 1855, disent MM. Baudry-Lacan-
tinerieetdeLoyneg(2),letransfertdela propriété des inuneubles,

s'il a lieu à titre onéreux, ne devient opposable aux Hen que
par la transcription de l'acte d'aliénation. Les créanciers hypo-
thécaires sont inconstestablement des tiers. Poiu^u qu'ils

aient fait inscrire leur hypothèque en temps utile, ils peuvtAt
se prévaloir contre l'acquéreur du défaut de transcription de
son titre

"Nous pensons que l'hjTiothèque judiciaire frappe les

iniaieubles aliénés par le débiteur, pourvu qu'elle ait été ins-

crite avant la transcription de l'acte d'aliénation."

ï

11

(1) Crépeau et Bruneau, 24 C. S., 368.
(2) 2 Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 1269.

JjS
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CHAPITRE IV

Rang de l'hypothèque judioaire.—article

2098 (SuUe).

CllÉANaERS DE l'ACQUÉREUR.

I

SoMMAiBE. 177—Créanciera de racquéreur.—Généralités. 178—Ju-

risprudence.—Hypothèques conventionnelles. 179—Jiirisprudence.—Hy-
pothèques judiciaires. 180—Jugement de la Cour d'Appel dans la cause

de Roch vs Thouin. 181—Conclusions. 182—Auteurs canadiens. 183

—

L'intention des Commissaires. 184—Rang de deux créanciers ayant
enregistré avant l'acquéreur. 185—Droit français. 186—Cause de
Lacroix vs Nault et Rousseau.

ITT.—Après avoir discuté les droits des créanciers du

vendeur, il nous reste à nous fixer 3ur ceux des créanciers de

l'acquéreur acqub dans les mêmes circonstances, c'est-à-dire,

si le titre d'aliénation n'a été enregistré qu'après l'hypothèque

judiciaire d'un de ses créanciers, et après l'expiration du délai

de trente jours mentionné à l'article 2100.

Ici, on le comprend, il y aura conflit entre le vendeur et ce créan-

cier; et l'article 2100 doit en conséquence recevoir .son applica-

tion: ainsi, si l'acte d'aliénation a été enregistré en dedans de

trente jours, même si un créancier de l'acquéreur a enregistré

un jugement avant, la préférence est acquise au vendeur, sans

qu'il puisse y avoir discussion, vu l'effet rétroactif produit par

cet enregistrement, suivant les termes de cet article.

Si l'article 2098 n'existait pas, l'on serait peut-être tenté

d'appliquer la règle générale et d'accorder la préférence au

droit enregistré le premier. Mais c'est précisément l'interpré-

tation de cet article qui soulève des difficultés, et qui a amené

nos tribunaux à se prononcer tantôt en faveur du créancier

et tantôt en faveur du vendeur.

Avant que de chercher à établir le rang de ces différents droits,

nous allons passer en revue la jurisprudence sur cette matière,

puisque, conune pour tout texte difficile ou qui prête à équi-

voque, c'est dans les jugements de nos tribunaux que nous

devons trouver l'interprétation de la loi.
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l'''*'~Non8 commencerons par citer quelques jugements
rendus dans des causes où il s'agit d'hypothèques convention-
nelles, vu que les arguments apportés de part et d'autre pour-
raient s'appliquer également s'il eût été question d'hypothèques
judiciaires; et nous examinerons ensuite les arrêts rendus dans
des causes où l'hypothèque enregistrée était judiciaire.

Dans une cause de Racine et Delisle(l), dans laquelle le

jugement fut rendu en 1882, l'on trouve les arguments des deux
côtés admirablement exposés.

La Cour de Revision qui prononça le jugement était présidée
par les juges Meredith, Stuart et Casault. Les deux premiers
donnèrent gain de cause au vendeur, tandis que le juge Casault
croyait que c'est le créancier hypothécaire qui aurait dû l'em-
porter.

Voici un résumé des principales raisons, apportées par le

juge Casault à l'appui de son opinion, avec sa conclusion:
Le dernier alinéa de l'article 2098 ne créé pas une nullité, il

suspend simplement l'effet de l'enregistrement de l'hypothè-
que; il faut assimiler la position du créancier à celle du posses-
seur sous l'article 2043; l'article 2083 ne mentionne qu'une
seule exception à la règle que tout droit réel a effet de son enre-
gistrement et c'est le ca.s où il y a un délai accordé pour l'enre-

gistrement; décider contre le créancier, c'est enlever tout effet

à l'article 2100; l'article 2130 s'oppose aussi à cette interpré-
tation.

"Pour ces raisons, dit le juge Casault, je crois que le dernier
paragraphe de l'article 2098 ne fait que suspendre et tenir

latent l'effet de l'enregistrement des cessions et hypothèques
consenties par l'acquéreur avant celui de son titre d'acquisi-
tion, que l'enregistrement de ce titre, plus de trente jours après
sa date, écarte l'obstaelo qui suspendait celui des cessions et
hypothèques enregistrées auparavant, et rend à ces dernières
leiu" effet à l'cncontre de tous les ayants-cause de l'acquéreur,

y compris le vendeur qui n'a plus alors pour son orix qu'un
rang postérieur dû à l'enregistrement tardif de son titre de
créance.

I

(1) 8Q.L.R., 135.
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I

V
h

"Une autre interprétatkm n'atteindra même pas l'objet que

l'on parait avoir en vue, celui de prot^r le bailleur du fonds,

je serais tenté de dire celui de favoriser le créancier négli-

gent: car, du moment où die sera connue, la personne qui

voudra acquérir une hypothèque ou tout autre droit réel sur

la propriété, ou la propriété même de celui qui n'aura pas

enregistré son titre, aura soin de le lui faire enregistrer par

inscription comme le permet la loi. Le prix de vente n'étant

pas mentionné dans le bordereau, dont l'enregistrement ne

conserve que les droits qui y sont énoncés, son enregistrement

assurera tout leur effet à celui fait, en même temps de la cession

où de l'hypothèque consenties par l'acquéreur, et fera prévaloir

leurs droits sur cexu du vendeur qui n'aura pas enregistré dans

les trente jours."

Ces notes de jugement du juge Casault contiennent à peu

près tous les argu^ients de ceux qui partagent cette opinion,

développés au long et avec l'autorité qui s'attache à son nom.

Voici, d'autre part, quelques extraits du jugement du juge

en chef Meredith,en la même cause:

Si on considère l'article 2098 seul, prétend ce magistrat, il

est évident que le privilège du bailleur se tro'wait à être enre-

gistré avant l'hypothèque du créancier et qu'en conséquence il

devait la primer, parce que le titre du créancier est sans effet

avant l'enregistrement de l'acte d'aliénation.

Pour répondre à l'argument q :'",si on combine pour inter-

prétation ensemble les articles 2043 et 2100 avec l'article 2098,

il faut adopter une opinion contraire à la sienne, il dit, en partie :

Que l'article 2043 prévoit le cas où le titre n'est pas suffi-

sant, tandis qu'ici il l'est.

Et plus loin: "Article 2043 in the plainest terms gives a

rétroactive effect to the hypothec therein spoken of, whereas

there is not one word, in article 2098 tending to give a rétro-

active effect to the registration therein mentioned.

" So far as I can see there is nothing in this provision

(2098) tending to make it rétroactive. And yet we are required

to put upon thç two articles the same interprétation."
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Référant à l'article 2100, citée comme autre obstacle à son

interprétation de la loi, le savant magistrat ajoute:

"Under this article it would obviously be impossible to say

that a bailleur de fonds, claim registered on the thirty first

day from the date of the sale, could be preferred to an hypothe-

cary claim registered the day previous; but on the other hand,

it could not be denied that if the bailleur de fonds' claim were

registered on the thirty first day from the date of the sale, and

the hypothec on the thirty second, or, in other words, that if

the bailleur de fonds' claim was registered before the hypothec,

that the bailleur de fonds' claim should be the first collocated.

In the présent case, as already explained, the registration of

the bailleur de fonds' claim was perfected, whilst the regis-

tration of the hypothec, was, under the jxpress words of the

law, "without effcct". We, therefore, day that the bailleur

de fonds' claim was registered before the hypothec, and, on

that ground alone, give a préférence to the bailleur de fonds'

claim."

Ce jugement, cependant, fut loin de fixer la jurisprudence et

les magistrats gardèrent chacim leur opinion respective, et

jugèrent en conséquence à l'occasion.

Ainsi, notamment dans une cause de Huet et Laporte(l),

le juge Mathieu, en 1892, donna préférence au créancier hyp«v

thécaire.

En 1892 aussi, fut plaidée à Québec devant les juges Casault,

Routhier et Andrews, siégeant en revision, une cause de Syl-

vain et Labbé(2)

.

Cette cour renversa le jugement de la Cour Supérieure de

Beaucc (Andrews, J. disaident), et déclara que le créancier

.lypothécaire primait le vendeur. C'est dire que le ju»»" Casault

maintint la position qu'il avait prise et fut appuyé p • le juge

Routhier.

Le juge Routhier s'exprima ainsi:

(1) 2C. S., 66.

(2) 2 C. 8., 486.
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"Cet enregistrement, qui d'après la loi doit rester sans effet
juaqu'à ce que l'enregistrement du droit de l'acquéreur ait
lieu, est^il vu enregistrement nul en loi?

"Certainement non; car autrement il faudrait enregistrer
de nouveau, ce que personne n'a jamais soutenu.

'•Seulement, l'effet de l'enregistrement est suspendu, jus-
qu'à l'enregistrement du droit de l'acquéreur Il y avait
obstacle à l'effet de non pas à la validité de l'enregistrement."

Et le juge Casault, après avoir référé à la cause de Racine
et Delisle et avoir dit qu'il n'avait rien à ajouter à son opi-
nion y exprimée, ajoute:

., !*^"f
*"*'*. "^^son-qui m'engage à maintenir l'opinion que

j'M déjà exprimée sur l'interprétation de cette partie de l'ar-
ticle 2098 C. C.,est qu'il ne reste plus à la Jour d'Appel, un
seul des juges qui siégeaient dans la cause de Pacaud et Cons-
tant, et que cette importante question aurait une autre consi-
dération plus satisfaisante qu'il ne paraît lui en avoir étédonnée
jusqu'ici, et l'expression formelle des nouveaux juges qui com-
posent ce tribunal sur la signification qui doit être donnée à la
partie sus-transcrite de l'article 2098."

Le vœu ainsi exprimé par le juge Casault fut exaucé presqu'-
aussitôt; car, en effet, une cause se présenta qui alla jusqu'en
appel et fournit l'occasion à ce tribunal de se prononcer en
cette matière.

En effet, en janvier 1893, la Cour de Revision, siégeant à
Montréal, maintint unanimement la préférence en faveur du
vendeur dans une cai <e de Roch vs. Thouin et Archambault(l).

Ce jugement re? lit le jugement du juge Doherty, dont
l'un des considéra tait: "Considering that the effect of
said article (2098) k lo suspend the effect of the registration of
any real right granted by the purchaser until the registration
of his said title, but not to alter or diminish the effect of said
registration, once the suspension of its effect is put an endtoby
the registration of the title of such purchaser"

(1) 3 C. a, 141.

il
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A.irisi le juge Doherty prenait bien absolument la même posi-

tion que le juge Casault et interprétait la loi absolument de

la même manière.

Le juge Davidson, l'un des juges qui siégeaient en revision

(les autres étaient Johnson et Tait), dit en partie:

"Article 2098 was new law, introduced by the codifiers for

a particular purpose, and that purpose would in my belief,

be nuUified by the adoption of a contrary opinion. On the

other hand article 2100 wa; ''Id law, and therefore, oould not

possibly hâve been intended to interpret or limit article 2098.

"The dominâting principle which the codifiers sought to

enforce throughout the whole of the articles respecting reps-

tration was "the universal publicity of real rights".

" Instead of being "without effect" ,
practically

every eflfect would be produced if the mortgage of a purchaser

were permitted to rank back to the date of its repstration,

the moment his deed of purchase was registered. As well

might the article be struck out of the code, for it would mean

the application of the old law But it may be asked,

what préjudice results to the vendor who lets the thirty days

elapse without registration ? One example suffices. If the

deed of sale were registered by a mémorial which did not dis-

close his privilège, any mortgage given by the pure laser would

after the thirty days hâve priority.

"True physical or symbolical delivery is no longer needed

in the contract of sale. It is perfected by the consent alone

of the parties (C. C. 1025, 1472). But this gênerai principle

is always subject to the provisions for the registration of real

rights (C. C. 1027, 1489). So it is that a registered mortgage

derived from a purchaser who had not registered, would be

of no avail against a second sale made by the same vendor,

whether made thirty days or thirty months thereafter and

duly registered. In like manner would a judgment against

the unregistered vendor oust a registered mortgagee, because

the sale until registered has no effect against third persons

(Adams & Flanders)(l).

(1) P*cHud & Constant, 4 Q. L. R., 94—confirmée en appel, mais

sans motif exprimé.
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n y eut une multitude de jugements dans les deux sens avant
ce dernier jugement de Roch et Thouin, qui fut porté en appel.
l''*»—Mais avanc d'exaioinei le jugement de la Cour

d Appel, et api-és avoir constaté l'étit de la jurisprudence en
cette importante matière quant au> h>TX)thèques convention-
neUes, il est intéressant de passer immédiatement à l'étude de
la question de savoir s'il faut appliquer les môraes principes
aux hypothèques judiciaires.

Encore ici, U est utile de commencer par l'examen de la
jurisprudence de nos tribunaux.

I* premier jugement à citer est celui rendu, dans une cause
de Chaland et Faucher(l), en 1885, par le juge Cimon, sié-
geant à Johette.

Il ne s'agissait pas dans cette cause du cas qui nous occupe
CM ce n'est pas un créancier de l'acquéreur qui avait enregis-'
tré jugement, mais un créancier du vendeur, et cette cause pour-
rait bien être citée à l'appui de celle de Adams et Flanders
cependant le juge Cimon y exprime dans son jugement uii
pnncipe général qui peut s'appliquer autant au créancier por-
tant jugement enregistré contre l'acquéreur qu'à celui ayant
enregistré un jugement contre le vendeur.

En effet, voici ce que le jugement comporte, en partie:
"Considérant que le dernier alinéa de l'article 2098 C C

ne s'applique pas à l'hypothèque judiciaire, mais seulement
à toute cession, transport, hypothèque ou droit réel par lui

(1 acquéreur) consenti affectant l'immeuble", que l'hypothèque
judiciah* n'est pas une hypothèque consentie par l'acquéreur
mais est prise malgré lui".

Ainsi donc, si pour dire que l'hypothèque conventionnelle
donnée par l'acquéreur ne doit pas être préférée à la vente
on ne se base que sur l'article 2098, dans le cas de l'hypo-
thèque judiciaire cet obstacle serait écarté, et il faudrait ap-
pliquer la loi générale et dire que le créancier de l'acquéreur,
qui a fait enregistrer son jugement, prime la réclamation dii
vendeur qui n'a pas enregistré dans les trente jours ni avant
ce créancier. Ce serait là la portée de ce jugement, et c'est

(1) 9L. N.,61.
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pour cela que nous disons qu'il pouvait s'appliquer au cas du
créMicier de l'acquéreur, bien qu'il s'agisse d'un créancier de
vendeur.

Il y a cependant un autre jugement, plus "ad rem", dans
lequel U est affirmé nettement que le créancier de l'acquéreur,
qui a jugement et qui l'a fait enregistrer, aune préférence contre
le vendeur qui n'a pas enregistré en dedans de trente jours,
pourvu, toutefois, que ce jugement soit enregistré avant le pri-
vilège du dit vendeur.

En effet, en 1881, dans la cause de Vidal vs. Demers et Leclerc
(l),lejuge Caïault a proclamé le principe que l'hypothèque judi-
cuure enregistrée contre l'acquéreur primait le privilège du
vendeur, non enregistré dans les trente jours, et pourvu, évidem-
ment, que le jugement aît été enregistré avant le dit privilège.

Leclerc avait concédé à Demers certains immeubles moyen-
nant une rente annuelle rachetable. Vidal avait fait saisir les im-
meubles après avoir fait enregistrer sur iceux un jugement qu'il
avait obtenu contre le défendeur Demers. Lors de cet enre-
gistrement, les titres de concession n'avaient pas encore été
enregistrés. Leclerc fit opposition afin de faire vendre les
immeubles sujets à sa rente. Il échoua.

L'opposant invoqua la cause de Pacaud et Constant, dans
laquelle il s'agissait d'hypothèque conventionnelle.

Voici les remarques du juge Casault: "La décision inv. >iuéena pas d'application à cette cause qu(> n'affecte pas l'article
cité du Code civil (2098), l'hypothèque du demandeur n'étant
pas conventionnelle, mais judiciaire.

"Le dernier alinéa de cet article 2098 ne parle que des écrits
consentis par l'acquéreur. La règle qu'il fait est restrictive
onéreuse et limitative, elle gêne la liberté et la facilité des
contrats, elle est une exception au droit commun, et par consé-
quent son application doit être limitée au cas spécial qui y est
indiqué, celui où le dm ' t consenti par l'acquéreur, et non
celui où il est acqui algré lui et sans son concours: cette
disposition de la loi ne doit, par conséquent, affecter que les
""^'*» et les hypothèques conventionnels et non ceux que

(1) 8 Q. L. R., p. 177.
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I

dcmne la loi même, ou que l'on obtient de la justice. Elle

ne peut pas par là même comprendre les hypothèques légales

et judiciaires.

"La niaoa de cette distmction est apparente. Celui qui

obtient une hypothèque ou un droit conventionnel pouvant

exiger, lors du contrat, que la partie qui s'oblige exhibe ses

titres et justifie de ses droits, la loi pouvait lui faire une obli-

gation de cette mesure de prudence usuelle, mais celui qui

tient ses droits de la loi même ne peut pas exiger cette exhibi-

tion de titres, cette justification pour l'obtention de droits que

son débiteur ne le voit acquérir que d'un œil jaloux, et dont

il oppose souvent l'obtention; et celui qui les obtient de la

justice les obtient par contrainte, et ne peut pa3 espérer que

son débiteur accomplira une formalité qui favorisera l'acqui-

sition du droit qu'il ne peut obtenir qu'en recourant d'abord

aux tribunaux, ni même qu'il lui fournira les informations

requises. Il est laissé à ses seules ressources pour découvrir

les propriétés que possède son débiteur, et doit, lorsque celui-

ci n'a pas emêffstré ses titres, faire enregistrer son jugement

et les avis requis, sans mémesouventavoirpu découvrircomment

son débiteur a acquis la propriété contre laquelle il prend ins-

cription. Exiger pour la validité immédiate de son hypothèque

que le titre de son débiteur eut été préalablement enregistré,

eut équivalu à lui en refuser l'obtention. Ce n'est pas de

l'enregbtrement de ces droits que s'occupent les quatre der-

nières lignes de l'article 2098. Ils ne peuvent pas être compris

dans "les cessions, transports ou hypothèques consentis par

l'acquéreur;" et ils ne le sont pas".

Et l'opposant fut condamné à donner caution au demandeur

à l'eflFet que les immeubles seraient vendus un montant suffi-

sant pour le payer (lui, le demandeur).

Et il n'est pas surprenant de voir ce magistrat soutenir cette

opinion, attendu que la position du créancier ayant hypothè-

que judiciaire est certainement plus favorable que celle du

créancier ayant hypothèque conventionnelle, si l'on pré-

tend que l'article 2098 ne s'y applique pas. Or, il accordait

la préférence même à celui-ci à l'encontre du vendeur, comme
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nous l'avons vu, dans les causes de Racine et Delisle et Sylvain
etLabbé.

**••—La cause de Roch et Thouin(l) fut portée en appel,
et la Cour d'Appel, présidée par les juges Bossé, Blanchet,
Hall et Wurtele, en 1894, rendit jugement confirmant celui
de la Cour de Revision, et maintenant en conséquence le

principe que le privilège du vendeur, bien que non enregistré,
primait l'hypothèque conventionnelle concédée par l'acquéreur
et enregistrée avant la vente.

Le jugement de la Cour de Revision fut confirmé à l'unani-
mité et le jugement en appel fut prononcé par le juge Blanchet.

Les raisons données par le savant nagistrat furent à peu
près les mêmes que celles avancées par les juges de la Cour de
Revision. Cependant il n'est pas inutile de lire quelques
extraits de ses notes, vu qu'il répond de façon intéressante aux
objections soulevées par les partisans de la théorie contraire
à la sienne et qu'il traite et de l'hypothèque conventionnelle
et de l'hypothèque judiciaire:

"L'appelant prétend que, si la théorie qu'il combat est
maintenue, elle donnerait lieu à des conséquences injustes.
Il suppose le cas d'un acquéreur qui aurait consenti deux hypo-
thèques successives, enregistrées à des dates différentes, avant
de faire enregistrer son titre, et il dit que, du moment que ce
dernier sera enregistré, les deux hypothèques prenant effet
en même temps, devront être considérées, en vertu du para-
graphe 4 de l'article 2130, comme entrées le même jour et à la

même heure, et devront être colloquées par concurrence.

"Le contraire a été décidé on 1873 par le juge Tessier, dans
la cause de Raymond vs. Daniour(2), où il a maintenu que les

créanciers gardent, en ce cas, leur droit de priorité entre eux,
suivant la date respective de l'enregistrement de leurs titres.

D'ailleurs le premier cas prévu par cet article est celui de deux
titres créant hypothèque, entrés le même jour et à la même
heure, la loi déclarant qu'ils viennent ensemble par concur-
rence. Dans le cas -apposé par l'appelant, les deux titres ont

(1) 3B. R., 389.
(2) 8 Q. L. R., 149.
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été présentés à des joun différents et suivant l'article 2063, ils

tiennent rang suivant la date de leur enregistrement, sauf le

cas de l'article 2096.

"Au reste, le cinquième paragraphe de l'article 2130, qui

dit que, si un titre d'acquisition et un titre créant hypothèque

sont entrés en même temps, la priorité du titre établit le titre

de préférence,—indique suffisamment que si l'on devait consi-

dérer l'hypothèque de l'appelant et celle de l'intimé comme

prenant effet en même temps le titre translatif de propriété

primerait encore l'hypothèque de l'appelant."

"On objecte de plus que l'article 2098 ne s'applique qu'aux

droits réels consentis par l'acquéreur, c'est-à-dire l'hypothèque

conventiornelle et non à l'hypothèque judiciaire, ainsi qu'il

a été décidé par les juges Casuilt et Cimon, dans la cause de

Vidal vs. Demers et Leclerc, opposant, et dans la cause de Char-

land vs. Faucher, et que, par conséquent, une hypothèque judi-

ciaire prendrait rang avant l'hypothèque conventionnelle.

"Sans examiner cette question, il suffit de rappeler que l'hy-

pothèque judiciaire de même que l'hypothèque convention-

nelle ne peut, en vertu des articles 2034 et 2026, affecter que

les immeubles appartenant au débiteur, et qu'en vertu des arti-

cles 1472, 1025 et 1037, les immeubles ne deviennent la pro-

priété d'une personne, vis-à-vis des tiers, que du jour où l'acte

qui les transmet a été enregistré.

"En effet, il a été décidé dans la cause de Lefebvre vs. Bran-

chaud, et par cette cour, dans la cause de Chesmer vs. Jamieson

(l),que la vente sans enregistrement n'a aucun effet a l'égard

des tiers, et que, jusqu'à ce qu'un acquéreur d'immeuble ait

enregistré son titre, les créanciers du vendeur peuvent, subsé-

quemraent à la vente, prendre une hypothèque légale et judi-

ciaire sur l'immeuble vendu.

"Si on admettait la théorie de l'appelant, on se trouverait

en présence d'un singulier système hypothécaire, car d'un

côté, tant que le titre translatif de propriété n'a pas été enre-

gistré les créanciers du vendeur peuvent prendre hypothèque

sur l'unmeuble vendu, et de l'autre, les créanciers de l'acqué-

(1) 19 L. C. J., 190.
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reur pourraient en faire autant, et alors la même propriété
pourrait être à la fois assujettie aux dettes de deux personnes
différentes: le vendeur et l'acquéreur."

ISl*—Nous devons maintenant nous denumder quelles
conclusions il faut tirer de cette jurisprudence.

D'abord, quant à l'hypothèque conventionnelle, il n'y en
a évidenunent qu'une poniUe: la Cour d'Appel s'est pro-
noncée formellement, et, après avoir examiné la multitude de
décisions contradictoires, a opté en faveur de celle qui donnait
préférence au vendeur sur le créancier de l'acquéreur.
Et cette décision fait autorité aujourd'hui.

Quant à l'hypothèque judiciaire, il est évident que toutes
les raisons, qui militaient en faveur du créancier ayant hypo-
thèque conventionnelle, peuvent être invoquées, "mutatië
mytandia", en faveur du créancier ayant hypothèque judici-
aire; et c'est pourquoi nous avons cité la jurisprudence sur
l'hypothèque conventionnelle.

Mais, en faveur du créancier ayant hypothèque judiciaire, il

y a en plus l'argument invoqué par les juges Casault et Cimon, à
l'effet que l'article 2098 ne s'apidique pas du tout à l'hypothè-
que judiciaire, mais seulement aux hypothèques convention-
nelles, à cause du mot "conserai" qui se trouve dans cet ar-
ticle.

Remarquons que le seul jugement se rapportant absolument
à la question que nous avons trouvé dans les rapports est celui
du juge Casault; car le juge Cimon, dans l'espèce qu'il fut
appelé à juger, n'eut pas à se prononcer formellement sur la

question, bien que le principe qu'il a exprimé montre claire-

ment qu'il se rangeait du côté du juge Casault, dont il a d'ail-

leurs cité le jugement.

Et nous ne trouvons pas de jugement nettement à i ... jn-
tre.

Devons-nous cependant en venir à la conclusion que .aris-

prudence est en conséquence en faveur du créancier ? Nous ne
le croyons pas.

En effet, la Cour d'Appel, dans cette cause d'Archambault
vs. Thouin, a exprimé carrément son opinion bien que la quea-
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1

tion n'y fût pas soulevée, et cela apparemment dans le but de

faire voir qw) était son sentiment sur toute cette matière et

de fixer la jurisprudence.

Et cette Cour, à l'occasion, aurait jugé en sens contraire du
juge Casault.

De plus, les jugements que nous avons cités et, entre autres,

celui de la Cour d'Appel dans la cause de Adams vs. Flanders,

ne sont-ils pas indirectement à l'encontre de celui du juge

Casault?

Ces décisions sont à l'effet que les créanciers du vendeur,

porteurs de jugement, peuvent acquérir hypothèque tant que
le titre de l'acquéreur n'est pas enregistré, or, suivant l'argu-

ment du juge Blanchet, comment les créanciers ayant juge-

ment contre et le vendeur et l'acquéreur peuvent-ils prendre

hypothèque judiciaire sur le même immeuble ? On ne dira pas

qu'ils viendraient alors par préférence, suivant la date de l'enre-

gistrement de leurs titres, car on ne peut acquérir hypothèque

judiciaire que sur l'immeuble appartenant au débiteur au
moment de l'enregistrement, t r, vis-à-vis de la loi, im immeu-
ble ne peut appartenir pour le tout en même temps à deux

personnes différentes. Donc, si le vendeur est considéré comme
propriétaire, les créanciers de l'acquéreur ne peu"ent valable-

ment enregistrer leurs hypothèques judiciaires.

En conséquence, nous croyons avoir le droit de dire que la

jurisprudence en vient à la même décision quant aux hypothè-

ques judiciaires que pour les hypothèques conventionnelles,

c'estrà iire que les créanciers hypothécaires de l'acquéreur, que
leur hypothèque soit conventionnelle ou judiciaire, n'ont pas

de préférence vis-à-vis du vendeur qui a priorité pour son pri-

vilège de bailleur de fonds, ni vis-à-vis tle ses créanciers ayant

dûment enregistré leurs droits.

1S2>—Cependant, la question ne semble pas encore être

définitivement tranchée, car nous voyons deux éminents légis-

tes et professeurs de droit, Sir F. La, gelier et le juge Gervais,

différer d'opinion sur cette matière.
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En effet, le juge Gervais écrivant, en 1896, dans la Revue
l^ale(l), s'est exprimé conune suit:

"Disons en passant que cette nullité, prononcée par l'artide
2098, s'^)plique non seulement aux hypothèques convention-
nelles, mais aux hypothèques judiciaires.

"L'article2098 ne fait de distinction entre aucune hypothèque.
"Pourquoi faire cette distinction? Pourquoi distinguer entre

le contrat passé devant un notaire ou sous seing privé et le

contrat passé devant un juge?"

Il ne reste plus aujourd'hui sur le banc de la Cour d'Appel un
seul des juges qui avaient négé dans cette cause d'Archam-
baiilt et Thouin, mais il semble certaiiî que, si la même question
était débattue y.e nouveau devant ce tribunal, tel que présente-
ment constitué, le juge Gervais au moins se prononcerait dans
le même sens.

D'autre part, voici l'opinion de Sir P. Langelier(2) :

"Une autre question se présente sur le dernier alinéa (te

l'article 2098. Il dit que, jusqu'à ce que l'enregistreme- ' au
titre de l'acquéreur ait eu lieu, l'enregistrement de tov .->
sien, etc., ou de tout droit réel, par lui "consenti" t ij.
Comme vous le voyez, il n'y a que les droits réels consetb.
l'acquéreur dont l'enregistrement est déclaré nul. Par cci ^

quent, si une hypothèque légale ou judiciaire a pris naissance du
chef de l'acquéreur, parce qu'il s'est marié ou a été nommé
tuteur, ou parce qu'un jugement a été rendu contre lui avant
l'enregistrement de son titre, il faut décider que, si ces hypothè-
ques sont enregistrées, leur enregistrement est valide, bien que
le titre d'acquisition de l'acquéreur n'ait pas été encore enre-
gistré. En effet, ces hypothèques n'ont point été consentiespar
Secundus (l'acquéreur), mais elles ont été créées par la loi.

C'est, sans doute, une anomalie, mais le texte du Code est si

positif qu'on ne doit pas s'en écarter, vu surtout qu'il s'agit

d'une nullité, et qu'on ne peut créer de nullité par analogie."

183.—Il nous semble que l'opinion ou l'intention des Com-
missaires est clairement indiquée, si l'on note le fait qu'ils

(1) 2 R. L. (N. 8.), 92.

(2) 6 Laogdier, p. 342.

IteJ
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n'ont pas répété, dans le Code, la section 9 des S. R.B. C, ch.

37, qui disait précisément, entre autres choses, que le privi-

lège du bailleur, non enregistré dans les trente jours, était sans
effet l'b -à-vis des créanciers hypothécaires, etc., qui avaient

a -cgistifc.

Nous pouvor . conclure de cette omission qu'ils n'avaient

lortiiinement } as l'intention de perpétuer cette législation.

i<*'oub îiijins de plus dans leurs commentaires(l): "L'amen-
dement à l'article 11 (maintenant l'article 2098) dont il vient

d'être parlé a pour objet d'établir comme règle universelle le

système de la publicité Et pour contraindre à l'enregis-

trement l'article suggéré ne donne aucun effet à l'enregistre-

ment des actes de celui dont le titre de propriété n'est pas enre-

gistré".

Et à la page 65, ils condanment le système qui protégeait

l'acquéreur qui n'avait pas enregistré, mais qui était en pos-

session.

Leur but était précisément, en é<lictant cet article, de faire

disparaître toutes les exceptions à la loi exigeant l'enregistre-

ment, et il nous semble difficile de conclure des termes de l'ar-

ticle, suggéré justement dans le but d'étendre la loi de la publi-

cité et de contraindre à l'enregistrement, à une exception en
faveur de l'hypothèque judiciaire.

Nous soutenons en conséquence que les Commissaires n'a-

vaient certainement pas l'intention île traiter, au point de vue
qui nous occupe, le créancier ayant hj'pothèque judiciaire autre-

ment ou plus favorablement que celui ayant hypothèque conven-
tionnelle.

Les Commissaires étaient peut-être aussi d'opinion que la

loi générale prévoyait le cas et le réglait. En effet, l'on peut
bien soutenir que, même sans la dernière partie de l'article 2098,

si l'on prétend qu'elle ne s'applique pas aux hypothèques judi-

ciaires, il faut encore conclure à la préférence pour le vendeur.

Au point de vue de la simple équité d'abord, il n'y a aucune
raison pour favoriser le créancier de l'acquéreur ayant hypo-
thèque judiciaire au détriment du vendeur, puisque la somme

(1) Rapport dea Commissaires, vol. 3, p. 67.

mm
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réclamée par ce dernier lui est certainement due et représente
en tout ou en partie la valeur de sa propriété, tandis que l'ac-

quéreur ne devrait réellement avoir droit à la propriété de
l'immeuble qu'après en avoir payé le prix, et permettre à un
créancier de l'acquéreur de primer le vendeur, c'est permettre
à un représentant de cet acquéreur de s'enrichir aux dépens
d'autrui.

Dana les articles concernant la vente, que nous avons déjà
cités, et dans les articles 2082 et suivants jusqu'à et y compris
l'article 2098, il est expressément ou implicitement déclaré que
les titres de transport de la propriété doivent être enregistrés
pour avoir effet à l'égard des tiers.

Si, malgré ces règles générales, l'on donnait une préférence au
créancier ayant hypothèque judiciaire, l'on donnerait toute
force et tout effet à un titre non enregistré.

Le Code a décrété que le seul consentement des parties est
suffisant pour qu'il y aît vente, entre les parties, mais quant
aux tiers, il faut de plus qu'il y aît enregistrement.

L'hypothèque judiciaire, enregistrée dans ces circonstances,
ne serait paa nulle dans le sens qu'elle pourrait être radiée,
mais son effet serait suspendu jusqu'à l'enregistrement du
titre de l'acquéreur.

184.—Si deux créanciers ayant jugement contre l'acqué-
reur avaient enregistré avant lui, ils ne seraient pas préfé-
rés au vendeur, tel que nous venons de le dire, mais nous pou-
vons nous demander quel devrait être leur rang entre eux.
Viendraient-ils par concurrence, puisque l'enregistrement de
leurs titres est sans effet ou prend effet en même temps? Nous
ne le croyons pas: c'est le jugement enregistré le premier qui
primera l'autre. Ceci a été donné comme l'interprétation
juste de la loi dans les causes de Racine et Delisle et Archam-
bault et Thouin.

1S5.—Les auteurs français ne paraissent pas avoir étudié
q>écialement cette question des droits du créancier de l'acqué-
reur, au cas de conflit avec le vendeur, dans les circonstances
mentionnées ci-dessus. Et c'est probablement parce qu'ils

15



— 226 —

considèrent que la vente non enregistrée ne confère aucun droit

quant aux tiers, vis-à-vis desquels elle est pratiquement inexis-

tante.

"La validité et l'efficacité, disent MM. Baudry-Lacantinerie

et de Loynes, de l'hypothèque consentie à secundus (Créancier

du vendeur dont l'acte de vente n'a pas été transcrit) ne peu-

vent pas être révoquées en doute. Car elle a été constituée et

inscrite à une époque où, faute de transcription, Pierre (le

vendeur) était resté saisi de la propriété de l'inuneuble à l'égard

des tiers. Secundus peut incontestablement se prévaloir de

l'inaccomplissement de cette formalité et soutenir que son

hypothèque est valable et qu'elle a été utilement inscrite.

"Mais il va se trouver en conflit avec Primus, le créancier

hypothécaire de l'acheteur. La validité de l'hypothèque de

celui-ci ne nous parait pas discutable. Par l'effet du contrat,

Paul, l'acheteur, est devenu propriétaire de la chose vendue.

Il peut en disposer, il a le droit de l'hypothèque. Le créancier

hypothécaire du vendeur se trouve ainsi en conflit avec le

créancier hypothécaire de l'acheteur.

"Auquel des deux accorderons-nous la préférence ? Au créan-

cier du vendeur, quoique là date de son inscription soit pos-

térieure. En effet, le droit du créancier hypothécaire de l'ac-

'éreiu* est subordonné à l'acquisition par celui-ci de la pro-

été de l'immeuble. Or la vente qui lui a été consentie n'a

pas été transcrite; elle n'est pas opposable au créancier hypo-
thécaire du vendeur; celui-ci a donc le droit de dire que l'ache-

teur n'étant pas devenu propriétaire à son égard, l'hypothèque

consentie à Primus a été constituée "o non domino", qu'elle

ne lui est pas opposable et ne peut pas lui nuire"(l).

La théorie du droit français est donc semblable à la nôtre sur

ce sujet, bien que dans le Code Napoléon il n'y a aucun article

qui ressemble à nos articles 2098 et 2130. Dans les deux pays,

l'on s'accorde sur le principe général que c'est l'hypothèque, créée

par le vendeur ou prise de son chef, qui doit primer celle du
créancier de l'acquéreur.

(1) Vol. 2, 1556.
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186.—En 1909, la Cour d'Appel a renversé unaniment un
jugement de la Cour Supérieure dans une cause de Lacroix
vs. Nault et Rousseau(l). Nous allons citer quelques extraits
des notes du juge en chef Archambault, qui prononça le juge-
ment, car, bien qu'il ne soit pas absolument "ad rem", ce juge-
ment fait bien voir, semble-t-il, l'opinion de cette cour en ces
matières d'enregistrement de droits réels, et qu'elle se prononce-
rait dans le sens de la jurisprudence antérieure quenov i avons
citée, si l'occasion lui en était fournie, sur les question- vie nous
avons étudiées dans cr chapitre.

" Entre les parties contractantes, dit le juge Archam-
bault, la vente d'un immeuble es< parfaite par le seul consente-
ment des parties (article 1472). Mais, propriétaire à l'égaid
du vendeur, l'acheteur ne l'est pas à l'égard des tiers; il ne le

devient qu'en faisant enregistrer son acte d'acquisition (arti-
cle 2098). Donc, jusqu'à ce que cet enregistrement att eu lieu,

l'acheteur ne peut opposer son droit aux tierj; c'est-à-dire
qu'à leur égard, il n'est pas propriétaire. C'est pourquoi il

ne peut ni vendre, ni céder, ni hypothéquer l'immeuble (arti-
cle 2098).

"De son côté le vendeur a cessé d'être propriétaire à l'égard
de l'acheteur, mais il continue à l'être à l'égard des tiers, tant
que l'enregistrement n'a pas été effectué. Il peut donc encore
aliéner l'immeuble, l'hypothéquer, le grever de droits réels, et
ces actes sont valables; ils pourront être opposés à l'acheteur,
si les tiers ont rempli les formalités prescrites pu- la loi."

(1) 18B. R., 45S.
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QUATRIÈME PARTIE

CHAPITRE I

Radiation

T

SouMAiBE. 187—Définitions et généralités. 188—Comment se fait

1» radiation. 189—Radiation d'un jugement ccmportant frais. 190

—

Qui peut demander la radiation et où cette demande noit être faite. 191

—

Contre qui prendre l'action. 192—Dans jjuels cas la radiation sera-t-
elle ordonnée? 193—Documents à produire et formalités à observer.
194—^Jugement attaqué par requête civile. 195—J irisprudence. 196^
Auteurs français. 197—Radiation illégal.- et nulle.—Généralités. 198

—

Jurisprudence. 199—Conclusion. 200- -Auteurs français. 201—L'ac-
quéreur beut-il forcer le vendeur à f^ire radier une hypothèque.? 202

—

Juriiqtniaence. 203—Réduction de l'hypothèque. 204—Renouvellement
de l'enregistrement.

187.—La radiation d'une hypothèque est la déclaration

et Fannotation du régistrateur qui constate la disparition ou
l'extinction de cette hypothèque, comme affectant ou grevant

tel immeuble.

Ainsi radier une hypothèque ne consiste pas pour le régis-

trateur à raturer le droit existant, comme le mot semblerait

l'indiquer, mais simplement à noter ea marge que le droit n'exis-

te plus sur tel immeuble.

En effet, après l'enregistrement d'ime hypothèque sur un
immeuble, si elle cesse d'exister légalement parce qu'elle est

éteinte, ou si elle n'avait jamais dû être inscrite, elle doit dis-

paraître, attendu qu'elle n'a plus ou n'a pas sa raison d'être

et que le créancier n'a pas le droit d'exiger qu'elle demeure.

L'hypothèque enregistrée, résultant d'im jugement, devient

une hypothèque ordinaire; elle produit les mêmtd effets, donne
les mêmes droits et disparaît de la même façon. Aussi nous
bornerons-nous à n'examiner que brièvemf cette question,

vu qu'elle n'offre aucim intérêt particulier au point de vue de
l'hypothèque judiciaire.

Il va sans dire qu'il n'y a pas de radiation possible sans pré-

sentation d'im document quelconque au régistrateur qui, lui,

fait la radiation.

^a
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Il est à peine nécessaire d'ajouter que la radiation légale

éteint complètement l'hypothèque et l'annule à toutes fins que
de droit à l'égard de tous.

Ajoutons que l'hypothèque peut être radiée sans que la

créance, ou, dans le cas qui nous occupe, le montant dû en vertu

du jugement, ne soit acquittée. Si le jugement est éteint,

l'hypothèque, qui est l'accessoire, devra être radiée, tandis que
la proposition contraire ne serait pas vraie.

188.—L'article 2148 C. C. répond à la question comment
peut se faire ou en vertu de quoi peut se faire la radiation de

l'enregistrement d'un jugement ou autre droit réel.

Article 2148 C. C: "L'enregistrement d'un droit réel ou
le renouvellement est rayé du consentement des parties, ou

en vertu d'un jugement rendu en dernier ressort ou passé en

force de chose jugée".

Rien de plus naturel que du consentement des parties la

radiation puisse être effectuée. En effet, qui pourra l'y

maintenir, cette hypothèque, si les parties intéressées veulent

qu'elle disparaisse, T"*ourvu évidemment qu'il n'y ait pas de

fraude.

Même le consentement seul du créancier est suffisant, c'est

lui qui a enregistré, à qui profite l'enregistremeat et il est

sûrement libre d'y renoncer, s'il le désire.

Donc par "parties intéressées" dans cet article, il faut com-

prendre le créancier et le débiteur, bien qu'il s'agisse surtout

du créancier qui peut agir seul ou en vertu d'une convention

avec son débiteur.

Le législateur, en décrétant que la radiation pouvait être

faite en vertu d'un jugement rendu en dernier ressort ou passé

en force de chose jugée, a voulu défendre au régistrateur de

radier tant que le jugement pouvait être cassé par un autre

jugement; ainsi la radiation ne devrait être faite seulement si

le jugement est rendu par une cour dont il n'y a pas appel ou

si les délais pour appel sont expirés; dans le premier cas, il

sera en dernier ressort et dans les deux cas aura acquis forcede

chose jugée.
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Cependant, si le jugement est rendu par défaut et alors même
qud ne serait pas permis d'en appeler, nous croyons qu'il
faudrait que le registrateav attende l'expiration des délais pour
faireoppoBition avant que de radier. Et, dans ce dernier cas,
le régistrateur sera justifiable de radier quinze jours après la
signification du jugement prononçant la radiation, lequel, en
vertu de article 2154 C. C, doit d'ailleurs toujours être signi-
fié; iu>tons que ceci n'enlèvera pas à celui qui demande la radia-
tion le droit de faire acquérir à son jugement par défaut force
de chose jugée par tout autre moyen à lui fourni par la loi(l).

189.—Il y a cette particuliarité dans la radiation d'un
jugement qui comporte frais, dont la distraction est ou n'est
pas mentionnée dans l'avis au régistrateur, qu'il faut le con-
coure du procureur pour que le regUtrateur puisse légalement
rodier. C'est là une conséquence de la nature même de la
distraction de frais.

190.—Si le créancier ne consent pas à la radiation, l'article
2149 C. C. dit qu'il peut y être contraint, qui peut l'y contrain-
dre et où l'action en radiation peut être prise.

Article 2149 C. C: "Si la radiation n'est pas consentie,
elle peut être demandée au tribunal compétent par le débi-
teur, le tiere détenteur, le créancier hypothécaire subséquent,
la caution et par toute partie intéressée, avec dommages-in-
térêts, dans les cas où ils peuvent être dûs".

Cet Mticle suppose le cas où le créancier ne peut ou ne veut
consentir à la radiation et donne un recours aux différentes
parties qui y ont intérêt pour l'y contraindre au moyen d'une
action directe. C'est la radiation judiciaire, i. e. ordonnée par
la justice.

Il est possible que le créancier ne puisse consentir à la radia-
tion, car il faut être capable pour le faire, c'est-à-dire, il faut
avoir la capacité légale de donner une quittance de la créance.

L'article détermine de plus qui peut intenter l'action et
accorde ce droit à toute partie intéressée. L'énumération
contenue dans cet article n'est pas limitative, il suffit que la

(1) Arts. 2164 ce. et 1166 C. P.
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demande soit faite par une personne qui a intérêt à la dispa*

rition du droit en question.

Quant à la caution, son intérêt, à première vue, n'apparatt

pas bien clairemenc, mais il semble qu'elle peut être fortement

intéressée à la radiation, non pas au point de vue de ses obli-

gations quant à la créance, mais au point de vue de son crédit

qui peut être sérieusement affecté, si, sans raison, elle parais-

sait responsable d'une hypothèque considérable.

L'article dit aussi que le créancier, à qui appartient l'hypothè-

que, devra être poursuivi devant le tribunal compétent, c'est

dire, attendu qu'aucune exception n'est faite, que c'est devant

le tribunal ordinaire, le tribunal où il pourrait être poursuivi

pour n'importe quelle obligation, et non pas nécessairement le

tribunal du lieu ou district où est situé l'immeuble grevé.

C'est là une différence avec le droit français, car, en vertu

de l'article 2159 C. N., l'action doit être prise devant le tri-

bimal de la situation de l'immeuble.

lOl*—L'action sera intentée contre l'individu, qui aurait

droit de consentir à radier volontairement, contre le créancier,

dans l'intérêt duquel et pour protéger les droits ou la récla-

mation duquel, l'enregistrement a été fait, ou encore contre ses

ayants-cause, héritiers, etc.

192«^—Dans quels cas la radiation sera-t-elle ordonnée?

L'article 2150 répond à cette question.

Article 2150 C. C: "La radiation doit être ordonnée lors-

que l'enregistrement ou le renouvellement a été fait sans droit

ou irrégulièrement, ou sur un titre nul ou informe ou lorsque

le droit enregistré est annulé, résilié ou éteint par prescrip-

tion ou de toute autre manière".

Ainsi le tribunal devra ordonner la radiation de l'hypothèque

judiciaire, si elle a été inscrite sans droit, par exemple, sur un
immeuble qui n'appartient pas au débiteur, ou encore sur un
inuneuble sur lequel une hypothèque ne pouvait être prise, ou

si le jugement a été annulé ou cassé ou si l'hypothèque elle-

même indépendamment du jugement a été éteinte, ou enfin et

évidemment si le jugement a été soldé en capital, intérêts et

frais. En un mot, l'ordre de radier devra être donné si, au
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moment où la demande en est faite, le créancier n'a plu» le
droit d'avoir et de garder cette hypothèque sur l'immeuble en
question.

^•^•~Po"»" faire cette radiation, le régistrateur doit exi-
ger la production d'une quittance authentique, ou sous seing
pnvé se conformant aux prescriptions de l'article 2151 C.C.,ou
encore la production d'une copie authentique du jugement ordon-
nant la radiation ou annulant le jugement enregistré.

Duns le cas où la radiation doit être eflFectuée en vertu d'un
jugement, le régistrateur exigera de plus un certificat du gref-
fier de la cour qui l'a rendu constatant que les délais d'appel
sont expirés, tel que décrété par l'article 2153 C. C.

Ainsi le régistrateur doit s'assurer si le jugement a définiti-
vement acquis force de chose jugée, tel qu'exigé par l'article
2148.

La loi, vu la grande importance de la radiation et des consé-
quences si graves, et quelquefois même irréparables, qu'eUe
peut entraîner pour le créancier, exige de plus que le jugement
soit signifié(l).

****~Un jugement en dernier ressort ou ayant acquis
force de chose jugée peut encore être attaqué par requête
cmle, mais évidemment le régistrateur ne doit pas retarder la
radiation sous ce prétexte, car les délais pour intenter cette
procédure sont indéfinis et peuvent s'étendre à un grand nombre
d'années(2).

!•*•—Nous avons une jurisprudence considérable sur le
sujet qui nous occupe, mais en général il y a assez peu de diver-
gence d'opinion parmi nos magistrats, vu que les règles qui
^uvement cette matière sont d'une interprétation assez claire.
II n'est pas sans intérêt cependant d'examiner quelques espèces
vu l'appUcation qui y est faite des principes généraux.
Dans une cause de Filliatrault vs. Belair et Belair(3) il

a été décidé, en 1897, par le juge Loranger que l'obUgation de
"^^' est mdivisible et solidaire quant aux créanciers.

(1) Article 21.54 C. C.
(2) Articles 1177 et suivants.
(3) 12 C. 8., 449.
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"Conndérant, dit ce magistrat, que l'obligation des défen-
deurs est indivisible; que la radiation de l'hypothèque n'étant
p«s susceptible de division, chacun des dits d^endeurs y
«•t tenu pour le tout; que les principes de l'indivisibilité et de
la solidarité s'appliquent t la dite obligation (Articles 1103, 1124,
et 1126 ce.)."
Lb cause de Reed va. Bellavance(l) offre un intérêt tout

particulier. Dans cette action, qui était en radiation, Bella-
vance avait poursuivi Reed pour faire radier une hypothèque
que lui (à lui, Reed) avait consenti le propriétaire du lot sur
lequel il l'avait enregistrée. Mais le propriétaire de ce lot
lui avait aussi accordé hypothèque sur les bAtisses qui s'y
trouvaient; or ces bAtisses appartenaient à Bellavance qui les

avaient achetées par acte sous seing privé d'un nommé Roberge.
Bellavance n'avait' pas enregistré son titre et il avait toujours
depuis occupé ces bâtisses publiquement et à titre de proprié-
taire.

La Cour d'Appel, en cette espèce, a décidé que les bâtisses
construites sur une terre étaient susceptibles de propriété
distincte et, en conséquence, d'hypothèques distinctes, et que le

propriétaire des bâtisses pouvait se plaindre de l'enregistrement
d'une hypothèque émanant du propriétaire du sol et affectant
les dites bâtisses.

Cette cour a aussi déclaré qu'un acte sous seing privé suf-
fisait pour transporter la propriété, pourvu que celui qui avait
acquis la propriété n'eût pas de conflit avec un autre acquéreur
tenant un titre du même vendeur et l'ayant enregistré.
Au cours de ce même jugement, on a de plus affirmé le prin-

cipe que l'action en radiation peut être prise contre le créancier
sans que le débiteur soit mis en cause.

Il ne faut pas oublier cependant que le propriétaire du sol a
certains droits qu'il peut exercer, tel que le droit d'accession,
et, dans l'espèce même que nous venons de citer, il y avait un
écrit mentionnant le fait que le propriétaire du sol pouvait,
en dopnant six mois d'avis, soit forcer le propriétaire des bâtis-
sesà les enlever, soit les garder en en payant le coût, et l'hypo-

(1) 19B.R.,369.
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thèque qui serait priae contre ce dernier aérait sujette aux

droits du {Hropriétaire du lot.

Dans une cause de Huard vs. Reed(l),la Cour de Revision,

siégeant à Québec, en 1909, a décidé qu'après la vente par

décret, il n'y a pas lieu de prendre l'action en radiation ni

avant ni après l'affichage de l'ordre, mais qu'il faut contester

le rapport. Car, l'ordre de collocation, avant qu'il soit affiché,

n'est qu'un projet qui peut être modifié, et après l'affichage, si

on dé^ le contester, la loi indique les moyens à prendre, et la

procédure à suivre pour ce faire(2).

Dans cette même cause, il a aussi été posé en principe qu'un de-

mandeur n'apas d'intérêtà poursuivre en radiation d'une hypo-

thèque enregititrée sur un immeuble après la vente par décret,

lequel purge tous les droits réels(3).

106«—En ces matières, le droit français est à peu près en

tous points semblable au nôtre(4).

197.—Nous avons dit qu'en cette matière de radiation, il

se présentait, en pratique, assez peu de difficultés et que la

jurisprudence était presque imanime.

Il est un cas, cependant, dont la solution a provoqué des

divergences d'opinion parmi les magistrats appelés à le décider:

c'est lorsque la radiation a été faite et qu'ellf^ n'aurait pas

dû l'être, c'est-à-dire quand elle est illégale et nulle.

En effet, malgré toutes les précautions dont la loi entoure

la radiation de l'hypothèque, il arrive quelquefois qu'elle est

faite illégalement, alors qu'elle ne devrait pas l'être, bien que,

cela se conçoit, ce cas ne se présentera pas souvent, précisé-

ment à cause de la prudence du législateur qui a voulu, en

autant qu'il était en son pouvoir, le prévoir et l'empêcher.

Ainsi, il est possible qu'une hypothèque, existant en vertu

d'un jugement enre^ré, soit radiée sur présentation d'une

quittance fausse ou obtenue par fraude, dol, erreur, violence,

crainte, ou encore qu'un jugement ordonnant radiation soit

(1) 36 O.S., 465.

(2) * . ta. 813 C. P. et suivants.

(3) Art. 781 C. P.

(4) 3 Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 1814 et aeq;

Rau, 281; Thésard, 260.

3 Aubry et
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anniilé sur requête civile ou sur confeasion ou enfin que la

radiation de cette hypothèque soit due à une erreur du régis-

trateiv. Ce sont là autant d'éventualités que le l^pslateur

le plus prudent ne peut empêcher de survenir, mais qu'il a vou'

lu rendre ausei peu fréquentes que possible.

La question qui se pose est la suivante: cette radiation

ayant été faite dans de telles circonstances, alors qu'elle n'au-

rait pas dû l'être ou plutôt l'ayant été illégalement, quel en

sera l'effet? Qui doit en souffrir ou en bénéficier?

Il est évident qu'il ne faut pas priver le créancier de ses

droits, si faire se peut; ainsi, s'il n'y a pas d'autres droits enre-

gistrés depuis la radiation, il ne se soulève aucune difficulté,

l'hypothèque, en vertu de l'enregistrement d'un document

quelconque, revivra, rep. --ndra force et effet, et ce, à compter de

la date du premier enregistrement, sans qu'il soit besoin d'une

nouvelle inscription.

Ainsi, quant aux rapports entre le débiteur et le créancier,

cette radiation ne peut faire perdre à ce dernier un iota de

ses droits.

Si, d'autre part, d'autres droits réels ont été enregistrés sur

l'immeuble après cette radiation illégale, il y aura nécessaire-

ment conflit entre le créancier et celui qui aura enrepstré ces

droits, et c'est alors que la question soulève des difficultés

sérieuses.

Pour traiter la question dans toute son ampleur, il faut

supposer bonne foi et de la part du tiers et de la part du créan-

cier, et de plus il faut qu'il n'y ait aucune faute ou négligence

qui lexu* soient imputables.

Il est assez difficile de concevoir que le créancier soit de

mauvaise foi, car c'est lui qui souffre de la radiation, mais, à

tout événement, s'il l'était, il ne pourrait demander au tri-

bunal de le protéger.

Ainsi, s'il jst en faute ou même s'il a été négligent, il n'aura

que lui à blâmer, s'il perd ses droits.

Il en est de même du tiers: si, par exemple, c'est lui qui a

commis le dol ou s'il y a participé, il ne sera pas de bonne foi
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et il ne peut être question pour lui d'en profiter à rencontre

du créancier.

Le document, en vertu duquel kk radiation est faite, peut

énumer du créancier lui-ménie, bien qu'il 8oit entachéde nullité,

ou encore il peut être le lémiHat d'un faux et le créancier peut

n'en avoir même eu aucune connaimance; ainsi l'on peut dire

que le créancier est plus éloigné de la fraude dans certains cas

que dans d'autres.

Le cas le plus favorable pour le créancier que l'on puisse

imaginer, celui où selon l'équité il mériterait le plus d'être

protégé, parcequ'U est le plusSoignéde la fraude, est certainement

celui où ime quittance fausse a été présentée au régistrateur

et, sur la foi d'icelle, ce dernier a radié l'hypothèque. En effet,

voici un individu qui, si la préférence est donnée à un tiers

acquéreur ou à un autre créancier hypothécaire, perdrait ses

droits sans aucun concours de sa part, sans qu'il att commis la

moindre faute ou la plus légère imprudence.

A première vuC; il semblerait que ce créancier devrait être

prot^ envers et contre tous. Cependant une étude attentive

de la question nous amène à une autre conclusion et nous por-

tera à accorder la préférence au tiers à l'encontre de ce créan-

cier. Noua citerons d'aiUeurs,à l'appui de notre opinion et

notre jurisprudence la phis récente et les opinions des meil-

leurs auteurs français.

Et , si nous en venons à la conclusion que le créancier doit

être privé de sa priorité vi»-à-vis du tiers dans le cas que nous

supposais et qui est celui dans lequel il màiterait le plus d'être

protégé, à plus forte raism devrons-nous dire que dans tous

les autres cas la préférence devra être accordée au tiers.

198>—Nous trouvons dans les rapports judiciaires deux

jugementsrendus par la Cour de Revision, siégeant à Montréal,

et qui sont absolument au point.

Le premier rendu en 1898, aJorsque cette cour était présidée par

les juges Gill, Loranger et Curren, infirmait un jugement du

juge White, dans une cause de Latulii^ vs. Grenier et Gre-

nier(l).

(1) 13 C. S., 157.
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Il 8e posait dans cette cause une question quant au mandat
du notaire instrumentant: cette partie de la cause ne nous

intéresse pas au point de vue de notre sujet et nous la laisse-

rons de côté.

L'action était en c^laration d'hypothèque et les faits étaient

les suivants: Le demandeur avait prêté à un tiers une somme
d'argent et ce dernier lui avait consenti une bsrpothèque sur

un immeuble qui lui appartenait et que dans la suite il avait

vendu au défendeur. Ce dernier, après avoir constaté qu'il

n'y avait aucime hypothèque enregistrée sur l'immeuble en

question, paya le mcmtant convenu pour la vente à son auteur.

Or l'hypothèque du demandeur avait été radiée sur présen-

tation d'une quittance depuis reconnue comme fausse; le

faux ayant été commis par le notaire, qui avait gardé l'argent

à lui remis pour acquitter l'obligatiiHi.

La question était: qui devait en souffrir, le demandeur ou

le défendeur, tous deux de bonne foi et n'ayant ni l'un ni

l'autre commis ni faute ni imprudence ?

Le juge de la Cour Supérieure donna gain de cause au défen-

deur, mais la Cour de Revision renversa ce jugement.

L'argument principal du demandeur était à l'effet que, d'a-

près l'article 2148 C. C, un enregistrement ne peut être radié

que du consentement des parties ou en vertu d'un jugement

rendu en dernier ressort ou ayant acquis force de chose jugée.

Or, d'après le jugement de la Cour Supérieure, ime radiation

pouvait avoir lieu avec efficacité, sans le consentement des

parties et sans aucun jugement, sur présentation d'une quit-

tance fabriquée par un tiers quelconque.

Le demandeur soutenait de plus que ceux qui ont acquis

des droits sur un immeuble ne peuvent les perdre sans leiur

consentement.

Le défendeur, de son côté, citait l'article 1215 C. C. et disait

que le régistrateur ne pouvait faire autrement que d'agir

sur présentation d'une copie authentique, telle que celle qui

lui fut présentée dans cette cause.

Le but des lois de l'enregistrement, continuait le défendeur,

est de protéger le public et de rendre sûres les transactions
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immobilières, et, si un tiers ne peut se fier au contenu du certi-

ficat du ré^patrateur, il n'y a plus alors aucune sûreté pour le

public qui ne pourra ni prêter ni acquérir.

Voici, maintenant, pour partie, le jugement de la Cour de

Revision en cette cause, prononcé par le juge Curren:

"If the pretensions of the défendant were to prevail then,

indeed, it would be practically impossible to loan money upon

real estate with safety. If a duly registered mortgage can

be radiated by a forged discharge, and tbe lender, who bas

conformed to ail the requirements of the law by re^stration,

be deprived of bis rights thereby, there is, beyond doubt, no

safety for investments."

Après en être venu à la conclusion que l'opinion de la majorité

des auteurs français est semblable à la sienne, ce qui était

d'ailleurs nié par le défendeur, le magistrat cite une cause de

Carpenter(l) et vir vs. Déry et uxor, dans laquelle la C!our

d'Appel s'est prononcée comme suit:

"Il est bien vrai, comme le prétend l'appelante, que le titre

du shérif enregistré, de même qu'une quittance enregistrée,

purge les hypothèques antérieures, et que les tiers ont droit

d'invoquer ces titres; mfùs c'eat à condition que le titre du

shérif soit vrai, de la même manière que la quittance enregis-

trée pour produire l'extinction de l'hypothèque antérieure doit

être vraie. S'il était permis à un shérif par un titre faux,

aussi bien qu'à un notaire et à un régistrateur, par l'exécu-

tion et l'enregistrement d'une quittance fausse, de faire perdre

au créancier son hypothèque, il n'y aurait plus aucune sûreté pour

les créanciers."

Bit le juge Ciuren continue: "Did he get an authentic copy?

Certainly not (Article 1211 C. C.) and by bis improba-

tion bas not only proved the document false, but bas obtained

an admission to that effect.

(Article 2148)
—"In the présent instance there is no question

of a judgment, but the consent of the parties, which is essen-

tial, is wanting. Plamtiff never consented to the cancella-

(1) 8R.L., 283.



— 239 —

tion of bis mortgage; the forged discharged cannot affect bis

rights".

En 1910, la Cour de Revision, présidée par les juges Tellier,

de Lorimier et Dunlop, fut appelée à se prononcer dans une
cause de Gervais vs. Charbonneau et Rous8eau(l), qui offre

beaucoup de ressemblance avec la précédente. Il s'agissait

en effet d'une action hypotbécaire dans laquelle le défendeur

prouva l'existence d'une quittance radiant l'hjrpotbèque,

laquelle quittance fut reconnue comme fausse. Elle avait

été enregistrée par le notaire qui détourna les fonds.

L'action fut maintenue en Cour Supérieure, mais la Cour de
Revision, à l'imanimité, renversa ce jugement.

Il y avait aussi dans cette espèce une question de mandat du
notaire, et c'est en s'appuyaut sur cet aspect de la question

que la majorité que la Cour a basé son jugement, car elle n'a

pas même mentionné le faux.

Le juge Tellier, cependant, tout en s'accordant avec ses

collègues, a discuté la valeur de la quittance fausse et en est

venu à la conclusion qu'il y avait là une raison additionnelle de

renverser le jugement.

Nous citons quelques-unes des remarques de ce magistrat:

"Nous avons, comme on l'a dit, le tiers acquéreiu*, qui est

de bonne foi et, d'un autre côté, nous avons la créancière,

qui est également de bonne foi; elle a été la victime de la fraude

et d'un crime commis par le notaire.

"Qui doit souffrir ? Ce ne peut être le tiers acquéreur, parce

qu'autrement, ce serait détruire toute l'efficacitée du régime

hypothécaire.

"La quittance étant déclarée nulle,comme elle l'aété par leju-

gement maintenant soumis à la revision, il fallait prendre une
nouvelle inscription pour l'obligation. Or cette nouvelle

inscription, qui faisait revivre l'obligation hypothécaire de la

demanderesse principale, ne prenait effet qu'à l'égard des

créanciers antérieurs à la radiation, mais non pas à l'égard de

ceux qui s'étaient inscrits sur l'immeuble dans la période

comprise entre la radiation et la nouvelle inscription.

(1) 38 C. S., 330.

^
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"Je crois que dans l'intérftt même du régime hypothécaire, il

faut dire que le tiers acquéreur ne doit pas souffrir."

199*—Nous avouons notre préférence pour la manière

de voir préconisée par le juge Tellier. En effet, bien qu'il

semble absdument injuste de dire à un créancier hypotité-

caîre que, sans faute de sa part et malgré sa parfaite bonne foi,

il sera privé de ses droits ou du moins qu'ils deviendront totale-

ment ou partiellement in^caces, entre deux maux il nous

faut choisir le moindre et nous croyons qu'il est encore plus

important, au point de vue des transactions immobilières et

jdu maintien intact du régime hypothécaire, que le certificat

du registrateur fasse foi.

Car il ne faut pas perdre de vue qu'il doit nécessairement y
avoir une victime. Le créancier peut être considéré comme
ayant été fraudé, pillé ou volé, on a agi criminellement envers

lui en radiant son hypothèque: il est la victime de ce criminel

et doit souffrir de son acte.

Si on nous objecte que l'adoption de cette doctrine enlève-

rait toute sûreté aux prêts, nous répondrons que, même en

admettant qu'il y a im certain risque pour un créancier de

perdre ses droits dans de telles circonstances et dans un cas

particulier, la position, qui est ainsi faite aux créanciers en

général, est encore préférable que si le créancier après avoir

effectué son prêt et après avoir constaté au bureau d'enregis-

trement la radiation d'une hypothèque antérieure à la sienne,

apprenait le lendemain que cette radiation était nulle pour

avoir été faite en vertu d'une quittance fausse et qu'il serait

primé par cette hypothèque malgré sa radiation, et c'est pour-

tant ce qui arriverait si la préférence était accordée au créancier

plutôt qu'au tiers. Dans cette dernière hypotiièee, il ne

serùt sûrement plus possible de transiger sur les immeubles et

l'enregistrement ou la publicité des droits réels deviendrait illu-

soire.

D'ailleurs, notre système hypothécaire est entouré de tant

de garanties que le créancier ne peut être exposé qoe très

rarement à perdre ses droits.
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Nous sonunes d'autant plus à l'aise pour adopter cette opi-
nion que c'est celle des meilleurs auteurs français mod«me8.
900r~Y(Àd quelques extraits des œuvres de MM. Baudiy-

Lacantinerie et de Loynes:
"La main-levée, en vertu de laquelle l'iiooription a été radiée,

peut-être ultérieurement reconnue fatuse; elle peut être annulée,

«^ Dans ces diverses hypothèses, quelle sera la situai
tion du créancier dont l'inscription a été indûment rayée ? ^

"On répond généralement que le oréfeTicier recouvre alors
son droit hypothécaire, mais que l'efficacité en étant subcrdon*
née à la publicité, il ne pourrait l'exercer qu'en vertu d'une
nouvelle inscripticm."

Mais ces auteurs, après avoir prouvé que dans certains cas,

comme dans celui de la faillite, il est impossible de r^soiire,
en viennent à la conclusion qu'une réin8(^ption nouvrile
n'est pas requise.

" L'hyix)thèque qui est un droit réel, continuent ces

auteurs, ne devient efficace à l'égard des tiers que par le fait

matériel de son inscription. La radiation de cette inscrip-

tion détruit la publicité, anéantit les effets de l'hypothèque, au
moins à l'égard de ceux qui, au moment où ils traitaient, n'ont
pas pu en avoir connaissance. Elle ne peut donc pas leur

être opposée.

" Nom arrivons ainsi à cette formule qui satisfait la

raison et le principe de publicité. L'hypothèque produira
ses effets à l'encontre de tous ceux à l'égard desquels elle

avait été rendue publique, conformément à la loi, au moment
de la naissance de leurs droits. En conséquence, le créancier

rétabli dans l'effet de son inscription primera non seulement
les créanciers inscrits depuis la publication du jugement qui

annule ou retracte la radiation, niais encore les créanciers

inscrits avant la radiation, mais depuis l'inscription primitive

qu'il avait requise. Il sera, au contraire, prâné par ^s créan-

ciers inscrits depuis la radiation et avant la restauration de
l'inscription. La même règle s'appliquera à Tégajid d'un tiers-

acquéreur de l'immeuble grevé."
16
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" La publicité est l'une des bases fondamentales du

régime consacré par nos lois. Elle est exigée à l'yard des

tiers. Par conséquent, l'hypothèque doit produire ses effets

à l'égard de tous ceux qui, au moment où ils acquéraient leurs

droits, en ont pu connaître l'existence par une inscription sub-

sistante sur le registre; elle n'en produit aucun à l'égard de

ceux qui, à la même époque, n'ont pu la connattre"(l).

Cependant, MM. Baudry-Lacantinerie et de Loynes admet-

tent que le créancier, dont l'hypothèque avait été radiée, ne

primera même pas un créancier de la première catégorie si,

sur la foi et à cause de cette radiation, il s'est abstenu d'ins-

crire tme autre hypothèque qui aurait primé celle du créancier

en question.

MM. Aubry et Rau partagent cette opinion(2).

Quant à la jurisprudence française(3), elle est absolument

d'accord avec les auteurs que nous venons de citer.

Notons que nos articles relatifs à cette matière sont basés

sur ceux du Code Napoléon et pour s'en convaincre il suflBt de

lire les articles 2157 et suivants de ce code.

Il nous semble donc difficile, devant cette unanimité dans

l'opinion des auteurs, dont la grande autorité ne saurait faire

de doute, et en face de cette jurisprudence constante basée

sur une loi semblable à la nôtre, d'adopter des conclusions

contraires.

301*—L'acquéreur d'un immeuble, indépendamment des

droits qu'il peut avoir contre un individu qui a ou paraît avoir

une hypothèque sur cet immeuble, a-t-il ime action en radia-

tion contre le vendeur ou plutôt pour contraindre ce dernier

à faire radier une hypothèque judiciaire, grevant l'immeuble

vendu dès avant la vente, et qui le grève encore ?

Pour répondre à cette question, il semble qu'il faut faire une

distinction. En effet, si le vendeur a vendu quitte et libre

de toute hypothèques, l'action existe; au cas contraire, elle

n'existe pas.

(1) 3 Baudry-Lsoantinerie et de Loynes, 1892 et aeq.

(2) 3 ^ubry et Rau, page 646; Théiard, 266.

(3) 23 Fuuer-Henpw, "Répertoire du Droit Français", 3056 et

auivanta.
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Il ne faut pas perdre de vue que l'acquéreur est protégé par

1 article 1535 C. C, dont les termes sont les suivants:
"Si l'acheteur est troublé, ou a juste sujet de craindre d'être

troublé par une action hypothécaire ou en revendication, il

peut différer le paiement du piix jusqu'à ce que le vendeur
fasse cesser ce trouble, ou lui fournisse caution, à moins d'une
stipulation contraire."

Et, de nos jours, l'acquéreur, qui est d'une prudence même
élémentaire, avant que de payer, se fait fournir un certificat
par le régistrateur et s'assure ainsi det droits qui grèvent l'im-
meuble dont il fait l'acquisition.

En général, l'action en radiation doit être prise contre le
créancier et non pas contre le vendeur: .e n'est que dans le
cas de garantie que l'acquéreur a droit de prendre cette action
contre le vendeur.

Le changement de propriétaire n'affecte en aucune façon ni
le créancier hypothécaire ni ses droits, et l'acquéreur d'un
immeuble est censé le prendre tel qu'U est, avec tous les droits
qui le grèvent, droits dont il ne sera pas personnellement res-
ponsable, mais dont il ne pourra éviter la responsabilité qu'au
moyen du délaissement. Et c'est pour cette raison que U
loi lui refuse l'action contre son vendeur.

S'il s'agissait, d'ailleurs, d'une hypothèque conventionnelle,
le vendeur ne pourrait pas toujours réussir à en obtenir la
radiation, parce que l'échéance de la créance dont cette hypo-
thèque est la garantie pourrait ne pas être arrivée, et, dans cette
hypothèse, le créancier hypothécaire ne pourrait être forcé ni
d'accepter le montent de sa créance, ni de radier don hypothè-
que.

Ce dernier argument, évidemment, ne peut affecter l'hypo-
thèque judiciaire parce que celle-ci est l'accessoire d'une cré-
ance qui est, par sanature même, due et exigible, au moins quand
cette hypothèque résulte d'un jugement, mais la loi n'a pas
fait d'exceptions pour cette espèce d'hypothèques et il faut
lui appUquer la loi générale et dire que l'acquéreur ne peut
contraindre le vendeur à la radier plus que toute autre.
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LfaoctuéMui d'un ioMnetiblea une praeédure, à lui fourbie

par la loi, pow <léban«aBC« aa propriété des bypotltiques qui

r»ffeotei^c'^l^ratifica(iofideti;(re(l>- m;*.! i<

9,99^—Ea ISWK la Cour de Beviàon.aiégeant à Québec, et

ixésidée par les juges Caesult, Bouthîer et Andrews, s'est

prononcée sur. ce suiet,dai» uae. cause de Beaudette vs. C<m>-

inier(2).

Ia d^eaderesBe avait vendu au denuuidfiur un inuneuble

"avec garantie eontie tous troubles, dons, douaires, dettes et

tous autres empéobeaaents quelconques". Le demandeur, ayant

constaté l'existence d'une hypothèque, prit une action pour

forcer 1» défenderesse à.U^.fiMr? iiji}^ «tiàdéfaut de ce faire,de

lui payer des dommages. ;.;,, ,

Xa Cour a renvoyé cett« action.

Le jugement, après avoir cité l'article 1535, continue dans

les terpics . suivants: "Il est pemis à l'acquéreur qui n'est

Pf» encore troublé, nuus qui a juste sujet de craindre qu'il

le sera, de r^tfuder le paienient du prix de son acquisition jus-

qu'à ce que le vendeur ait fait cesser le trouble ou lui ait donné

c^Mtipp. , ., C'est là tout oe que l'acquéreur peut exiger et il

ne peut le demander et l'obtenir que lorsqu'on Iixi demande
paiement."

"Il en est tout autrement lorsque le vendeur a vendu quitte

et libre de toute hypothèque ou autre droit réel . . . Dans ce

cas, l'acheteur procède en vertu de l'article 1065.

"Tant qu'il n'était pas troublé de fait, le demandeur n'avait

pas de recoufs ocnitre la défenderesse. Celui que lui donnait

la loi pour dégrever sa propriété ^ait la ratification de titre."

Dans xm jugement rendu dans une cause de Malbœuf vs.

Ledue(3), m trouve une disenssioo intéressante au sujet de

la question qui nous occupe. Le dispoatif de ce jugement

confinne réellement oetoi du jugement que nous venons do

citer bien qu'à mwnière vue Û pourrait sembler y avoir con-

tradiction eirtre ces deux décisions.

(1) Articles 1067 et suivants C. P.
(2) 16aE,.R.,e9.
(3) 19 C. S., 67.
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C'est encore un jogement de la Cour de RevMon, aniie sié-

geant à Montréal, cette fois, et rendu en 1900.

"Nous croyons, dit la Cour, que l'enregistrement seul d'hy-
pothèques, affectant l'inuneuble v«ndu, donne au dtfendeur
le droit d'invoquer le bénéfice de l'article 1536."

Mais ce jugement n'autorise pas l'acquéreur de prendre
action contre son vendeur pour oontraiiKlre & la raÎMatbn.

Nous pouvons ajouter qu'il est de jurisprudence comltante
que l'inscription hypothécah^ est un trouble de droit qui
permet d'invoquer l'article 1535, même si la créance ou l'hy-

pothèque elle-même parait éteinte par lirescriptibn et qu'il

en est de même pour la simple production du certificat dii répa-
trateur constatant l'enregistrement d'une hypothèque, c'est-

à-dire, que cela constitue un trouble qui justifierait l'acquéreur
de ne pas payer tant que ce trouble n'aura paer ceâsé.

a08.—Dans le droit français, à la radiation se rattache une
autre procédure qui lui est intimement liée et qu'dn appelle
la"réfiaction", qui n'est rien autre chose qu'une radiation par-
tielle affectant soit la somme pour laquelle l'inscription est

prise, soit ie nombre des immeubles qui y sont soumis.

Nous n'avons pas cette procédure dans notre droit et nous
ne la mentionnons que pour mémoire. D'ailleurs, il est facile

de voir, d'après la nature nême de dette procédure, qu'elle

ne pourrait s'appliquer en tous points à notre régime hypothé-
caire. : 1

I

204.—Aux termes de l'article 2154 du Code Napolfon,
une inscription ne conserve l'hypothèque, sous le régime hypo-
thécaire français, que pour dix ans, et celle-ci pour conserver
son efficacité doit être renouvelée avant l'expiration de ce
délai.

Le but de cette loi, en France, est de faciliter les recherches
et la besogne du conservateur, vu que lé système de publicité

est personnel au lieu d'être, comme cher nous, réel: système
d'ailleurs que les auteurs les plus sérieux condamnent(l}.

(1) 3 Bsudry-Lacanterie et de Loynes, 1749.

3s,l
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La règle, que nous venons d'énoncer, s'applique dans le droit
français à toutes les espèces d'hypothèques, qu'elles soient
légales ou conventionnelles ou judiciaires.

Dans notre droit, le seul article, qui oblige à renouveler un
enregistrement, est l'article 2172 C. C, qui se lit ainsi:

"Dans les deux ans qui suivent la date fixée par la procla-
mation du Lieutenant-gouverneur, pour la mise en vigueur des
dispositions de l'article 2168 (il s'agit dans cet article du cadas-
tre), dans une division d'enregistrement, l'enregistrement de
tout droit réel sur un lot de terre compris dans cette division

y doit être renouvelé au moyen de la transcription, dans le

livre tenu à cet effet, d'un avis désignant l'immeuble affecté
en la manière prescrite en l'article 2168, en observant les autres
formalités prescrites en l'article 2131 pour le renouvellement
ordinaire de l'enregistrement des hypothèques."

Cet article ordonne donc simplement le renouvellement de
l'enregistrement lors de la mise en force du cadastre dans une
localité et, ce, dans les deux ans suivants.

Il n'y a donc, dans notre droit, nulle obligation de renouveler
l'enregistrement d'une hypothèque quelle qu'en soit l'espèce;
et, quant à l'hypothèque judiciaire, l'enregistrement vaut
aussi longtemps que le jugement lui-même ou que l'hypothèque
elle-même n'est pas étemte, soit par la prescription ou autre-
ment. De telle sorte que l'on ne peut dire chez nous, comme
en France, que l'mscription peut perdre son efficacité par le

seul laps de temps et qu'il y a une prescription spéciale l'affec-

tant, s'il n'y a pas de renouvellement.

En rapport avec cette matière et pour la compléter, il con-
vient de citer l'article 2173 C. C, qui détcimine les effets de
l'mobservation des prescriptions de l'article précédent.

Article 2173 C. C: "A défaut de tel renouveUement, les

droits réels conservés par le premier enregistrement n'ont aucun
effet à r^ard des autres créanciers, ou des acquéreurs subsé-
quents dont les droits sont régulièrement enregistrés".
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CHAPITRE II

Droits du créancier hypothécaire.—Position du déten-

teur ET actions hypothécaires.

SoMMAiBE. 205—Généralité. 206—Quand le débiteur ert pw-
seaaeur à titte de propriétaire. 207—Quand un tiers détenteur est poe-
aeeaeur à titre de propriétaire. 206—L'action hypothécaire. 209^L ac-
tion en interruption de prescription. 210—Ce que peut faire le tiers déten-
teur poursuivi hypothécairement. 211—Défenses au fonds. 212—Ex-
ceptions. 213—Exception 'e discussion. 214—Exception de garantie.
215—Exception de subrogation. 216—Exception résultant des impenses.
217—Exception résultant d'une créance privilégiée ou d'une hypothèque
antérieure. 218—Paiement de la réclamation. 219—Délaissement. 220
—Ratification de titre. 221—Restrictiotis aux droits du débiteur et du
tiers détenteur. 222—L'article 2054 C. C. 229—L'article 2076 C. C.
224—Position du tiers détenteur après le délaissement.

30S*—Le créancier hypothécaire ne peut s'emparer de

l'immeuble soumis à son hypothèque; il n'obtient stir icelui

qu'un "jttô in re" qui n'est pas un droit de propriété, bien qu'il

en soit im démembrement,' et qui ne lui en donne pas la posses-

sion. L'immeuble reste la propriété du débiteur qui, comme
tout propriétaire, peut l'aliéner nonobstant l'hypothèque.

L'hypothèque maritime confère plus de droits au créancier,

mais il n'en sera pas question dans ce chapitre parce que celle-

ci ne peut-être que conventionnelle.

Mais si le créancier hypothécaire i.'obtient ni la propriété,

ni la possession, il a évidemment des droits auxquels corres-

pondent des obUgations de la part du détenteur de l'immeuble.

Le créancier a, en effet, les droits de préférence et de suite,

et les actions nécessaires pour les faire valoir.

Au moment où il veut exercer ces droits, l'immeuble peut

se trouver entre les mains du débiteur ou d'un tiers détenteur.

Voyons quelle sera alors la situation dans l'une et l'autre alter-

native.

206*—Le débiteur garde la possession et la propriété de

l'immeuble hypothéqué, il jouit donc des droits du proprié-

taire et peut l'aliéner ou l'hypothéquer de nouveau, bien que

sa jouissance, dans certaines circonstances, soit sujette à quel-

ques restrictions, comme nous le verrons plus loin.

M.



— B« —

f

Dans le cas de l'hytntlMquc «onventionneUc, le créancier
qui trouve l'immeuble entre les mains de son débiteur, int«nte
•outre lu» uae aetioÉ ordiBairement appelée personnelle hypo-
thécaire, obtient jugement, «aiàt l'immeuble et s'assure ainsi
un droit de préférence sur le jvoduit de la vente f >rcée.

Si le oéander a une hypothèque judiciaire, U n'y aura jamais
lieu à cette espèce d'action, puisque ce créancier a jugement
à ravance,et, le ftùt de l'enregistrement ne lui faisant pas perdre
ses droits, il n'aura qu'à saisir et faire vendre pour les exercer
dan» toute leur plénitude.

Et unsi, il est vrai de dire que le créancier, ayant hypothèque
judiciaire et dans le cas où l'immeuble est entre les mains de
son débiteur, est en meilleure posture qu'un créancier ayant
hypothèque conTeBtionneUe,qui est obligé de prendre jugement.

I)an» cette hypothèse, le créancier exercera directement le

droit de préférence sans avoir recours au droit de suite.

••''•—Si l'immeuble se trouve entre les mains d'un tiers
détenteur, le créancier ne perd pas ses droits; car la loi lui
accent le droit de suite qui lui permet d'ignorer, pour ainsi
dire, le fait que l'immeuble n'est plus entre les mains de son
déWteur et a passé aux mains d'un tiers. Si le créancier n'avait
pas ce droit de suite, sa garantie ne serait qu'illusoire, vu le
droit d'aliénation du débiteur.

Nous l'avcMïs d'ailleurs déjà dit, ce droit, par sa nature même
ne peut s'exercer que contre un tiers détenteur, et A s'exerce
quelles que soient la nature et la provenance de son titre.

Il importe peu que l'hypothèque soit judiciaire, légale ou
conventionnelle, un créancier n'a pas plus de droits que l'autre.

Le ciiéancier, ayant l'hypothèque judiciaire, a jugement, U
est vrai, mais ce n'est pas contre le tiers détenteur, à l'égard
duquel toutes les hypothèques ont la même valeur et pro-
duisent les mêtoes effets quelles que soient les causes dont elles
résultent.

^ , ..

Il faudra toiuoiirs, cependant, que l'inscription de l'hypothè-
que aît précédé l'inscription du titre acquisitif du tiers déten-
teur, car autrement le créancier hypothécaire n'aurait aucun
droit de s'adresser à ce tiers.

Il
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U droit de siùte coauenre et protèie le droit de préférence
qui en est l'objectif, mais pour exercer ce droit de mite, il

faut au créancier ontaines actions. La loi lui a accordé, dans
ce but, l'action hypothécaire ou en déclaration d'hypothèque
et l'action en intwruption de preacripticm.

8#8.—En notre droit (1), il n'y a aucune différence entre
l'action hypothécaire- et l'action en déclaration d'hypothèque,
bien que l'article 2068 le ferait peut-être supposer.

Dans le droit françai8(2) on donne aujourd'hui le nom d'ac-
tion en déclaration d'hypothèque à une action qui n'est rien
autoe chose que celle que nous appelons action en interrup-
tion.

Depuis le régime de la publicité des droits réels, l'action en
déclaration d'hypothèque proprement dite n'a, en effet, plus
sa raison d'être.

"L'action hypothécaire, dit l'article 2058 C. C, est accordée
au créancier qui a une créance liquide et exigible, contre tout
possesseur à titre de propriétaire de la totalité ou de partie de
l'immeuble hypothéqué à cette créance."

C'est la véritable action pour faire valoir un droit hypothé-
caire.

Nous faisons, ici, abstraction du cas où le détenteur est le

débiteur, car alors point n'est besoin de cette action que nous
étudions et qui est prise contre un tiers détenteur, non obligé
personnellement au paiement de la dette.

Pour donner effet à la règle de droit "Res, non persona debd,",
l'action serait prise contre la chose même, si c'était pos.sible;

le seul lien, entre le créancier hypothécaire et le détenteur, est
précisément cette détention.

Par les conclusions de l'action, il est demandé que le tiers

détenteur soit condamné à délaisser, si mieux il n'aime payer
le tout réclamé et dû: et à défaut par hii de faire l'une ou l'autre
de ces deux choses, il sera condamné personnellement au paie-
ment.

(1) 6 Langelier, page 296.
(2) 3 Bauary-Lacantinerie et de Loynee, 2305.
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9&9*—L'action en interruption de prescription, qui, tel que
le nom l'indique, a pour but d'empêcher la prescription de
courir contre le créancier, en l'interrompant, est accordée par
les articles 2057, 2224 et 2257 C. C.

Il s'agit ici simplement de la prescription à l'encontre de

l'hypothèque, considérée comme droit réel affectant l'immeuble

que le tiers détenteur détient, hypothèque que ce dernier est

évidemment intéressé à voir prescrite. La prescription de l'ac-

ces8(Hrc peut, dans cette hypothèse, avoir lieu sans affecter

l'existence de l'obligation principale, contre laquelle, d'ailleurs,

le tiers détenteur ne peut prescrire, bien que la prescription

acquise par \r débiteur lui profiterait.

C'est pour empêcher ceci d'arriver que la loi a créé en faveur

du créancier cette action en interruption, qui protège ses droits

en forçant le détenteur à les reconnaître.

21<K—La loi, tout en offrant au créancier ces différents

moyens de s'assurer l'exercice de ses droits, n'a pas laissé le

tiers détenteur désarmé en sa présence lorsqu'il est poursuivi

hypothécairement et qu'il n'est ni chargé de l'hypothèque ni

tenu personnellement au paiement de la dette.

Au contraire, ce dernier a aussi de nombreux moyens de

défense à faire valoir à l'encontre des ]wocédures int< ntées

par le créancier hypothécaire.

En effet, avant d'opter pour un des partis que nous exami-

nerons plus U)in, avant que de faire un de ces actes que nous

appellerons positifs, il peut opp«>ser à l'action hypothécaire

soit des moyens de défenses au i indt' ou uu iiérite, soit des

exceptions.

Notons que nous entendons. Hnîis ce chap'tre par tiers

détenteur, celui qui n'est pas chargé de l'hypothèque ni tenu

persomiellement au paiement de la dette.

ail.—En vertu de Vixrkk 062 C. C, il a le droit d'appe-

ler etè garantie toute pers- nn qui est obligée de le garantir.

Et le Code de procétliu* c-vile, aux articles 177 et 183 et sui-

vants, lui en fournit i- moyer=iî en hii accordant à cet effet une

exception dilatoire.
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D'après l'article 2064 C. C, soit qu'il ait appelé ou non
son garant en garantie, soit qu'il ait ou n'ait pas de garant, il

peut offrir conune plaido> i tous les moyens aptes à faire

renvoyer l'action, y compris tant les moyens de forme que
ceux de fonds.

Il peut ainsi plaider l'inexistfnce de l'obligation, son extinc-
tion, la radiation de l'hypothèque, la nullité de l'enregistre-
ment, l'inexigibilité de la créance (ce dernier moyen ne s'appli-
quera évidemment pas à une hypothèque judiciaire, dont le

paiement est toujours exigible, sauf peut-être convention avec
le débiteur).

***•—En outre de ces moyens, qui sont communs au
débiteur et au tiers détenteur, ce dernier a des exceptions qui
lui sont spécialement accordéi-s par le Code et qui lui sont
propres: ce sont les exceptions de discussion, de garantie, de
subrogation, celle résultant d'impenses et celle résultant d'une
créance privilégiée ou hypothèque antérieure.

*!*•—I* tiers détenteur n'est pas obligé personnelle-
ment au paiement de la dette et il n'est que juste, semble-t-il,
qu'il ne soit pas forcé de délaisser, si le débiteur personnel a
d'aufrps biens sur lesquels le créancier pourrait exercer ses
droits. C'est ainsi que la loi l'a compris etellea créé l'exception
de discussion, au moyen de laquelle le tiers détenteur peut, par
une exception dilatoire, forcer le créancier à discuter d'abord
le- biens du débiteur, s'il en a, pourvu qu'il les lui indique et
qu'il lui fournisse les frais pour ce faire(l).

314..—Si le créancier est l'héritier du vendeur tenu person-
nellement au paiement, il se trouvera lui-même obligé au
paiement et, par conséquent, le tiers détenteur pourra repous-
ser sa demaii'le, au moyen de l'exception de garantie, en lui di-
sant qu'il ne peut l'exiiroprier à cause du fait qu'il doit au dé-
tenteur la même garantie que son auteur (2).

*15'—L'exwption de subrogation vient de l'ancien droit
français et est aussi appelé*' cession d'action : "Cedendarum adio-
num". Elle est aujourd'hui abolie en France, où l'on considère

(1) A r

(2) '
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que le tien détenteur n'a rien à voir aux autres garanties

qu'avait le créaneier(l}.

Dans notre droit, elle consiste dans le droit pour le déten-

teur d'étte subrogé aux droits et actions du créancier contre

les cautions ou autres personnes également tenues au paie>

ment de la même obligation. En telle sorte que, si le créan-

cier par son fait s'est mis dans l'impossibilité de ce faire, il

devra être débouté de son action(2).

*!••—La loi protège le tiers détenteur qui aura fait des
impenses sur l'immeuble. Dans ce but, elle lui accorde une
exception par laquelle il peut demander à ce que le délaisse-

ment n'ait lieu que sujet au paiement de ces impenses.

C'est chose discutée que de savoir si c'est un véritable droit

de rétention qu'a le tiers détenteur ou si c'est simplement un
privilège. Il nous semble que c'est plutôt un droit de reten-

tion(3).

Cette exception n'existe plus dans le droit français, mais,

sous l'ancienne jurisprudence, on considérait que c'était un
véritable droit de rétention, et que le détenteur ne pouvait
être contraint de délaisser que sur paiement de ses impenses,

ou sxu- cautionnement qu'elles seraient payée8(4).

217.—L'exception résultant d'une créance privilégiée ou
hypothèque antérieure permet à un créancier, qui aurait reçu

l'immeuble en paiement d'une hypothèque antérieure à celle

de celui qui poursuit hypothécairement, de s'opposer au dé-
laissement, si le poursuivant ne lui donne pas caution qu'il

fera porter l'immeuble assez haut sur enchère pour le dédom-
mager intégralement de sa réclamation(5).

La raison de cette disposition c'est que l'intérêt est la mesure
des actions et que, si le premier créancier n'est pas payé en
entier, le second ne le sera pas du tout et n'aura en conséquence
aucun intérêt à faire vendre l'immeuble.

'aSà^

(1)

(2)

(3)

(4)

(6)

3 Baudiv-Lacftntinerie et de Loyneii, 2168.
ArU. 2070 et 2071 C. C.
6 Langelier, page 306; Art. 2072 C. C.
3 Bauary-Lacantinerie et de Loynes, 2171.
Art. 2073 C. C.
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Cette exception n'existe pas dans le droit français moderne,
mais elle semble être ime relique de l'ancienne exception de
priorité, en vertu de laquelle un créancier hypothécaire subsé-
quent ne pouvait agir hypothécairement sans donner caution
au iwemier créancier ou à un autre créancier antérieur, suivant
le cas, que l'immeuble rapporterait un montant suffisant pour
les indemniser.

*!*•—Nous supposerons maintenant que le tiers déten-
teur a échoué dans sa défense au mérite, qu'il n'a pu appeler
personne en garantie, ou qu'il n'avait personne à appeler afaisi,

et enfin qu'il a vu repousser ces exceptions; pour empêcher l'ac-

tion d'être continuée contre lui et de se voir condamner per-
sonaellement au paiement de la dette hypothécaire, il peut
faire l'un ou l'autre de ces actes positifs: ou payer le tout en
principal, intérêts et frais ou délaisser l'immeuble.
Rien ne s'oppose évidemment à ce que le tiers détenteur

paie le créancier, s'il le désire, et ce paiement aura r écessaire-
ment pour effet de mettre fin à l'action. Le créancier, dont les

poui suites avaient précisément pour but de se faire payer, ne
peut s'en plaindre et son action n'aura plus sa raison d'être.

Ajoutons que le tiers détenteur n'est contraint que de payer
ce qui est dû hypothécairement et rien de plus.

*!••—Le délais.sement est la faculté qu'a le tiers détenteur
de remettre l'immeuble entre les mains de la justice dans le

but de se libérer de toute responsabilité envers les créanciers
hypothécaires, tant le poursuivant que les autres.

Et c'est juste qu'il en soit ainsi, puisqu'encore une fois le tier-

détenteur n'est pas tenu personnellement, mais seulement à
cause de sa détention du gage. Ce n'est pas contre lui que le

créancier a recours, mais contre son gage, que le détenteur délais-
se pour qu'il en soit fait ce que de droit.

Ajoutons que ce délaissement ne peut être ni conditionnel,
ni fait sous réserve, mais doit être complet.

ïl^S^'—En notre droit, comme dans le droit français d'ail-
leurs, nous avons une série de procédures appelées plus spécia-
lement, en France, purge des hypothèques, et, chez nous, plus
spécialement ratification de titre.

I
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C'est un moyen donné au tiers détenteur de faire disparaître

les hypothèques dont l'immeuble est grevé et d'obtenir un
titre clair. Pour ce faire, il n'a qu'à déposer son titre au greffe

et à donner avis de ce dépôt aux créanciers hypothécaires.

Ceux-ci ont alors le droit d'enchérir et surenchérir sur le prix

de l'immeuble; et le détenteur, de son côté, a droit de le garder

au prix le plus élevé offert, lequel devra être distribué aux diffé-

rents créanciers, suivant leurs droits et leur rang.

Ces procédures sont autorisées par les articles 1067 C. P. et

suivants.

Le tiers détenteur poursuivi hypothécairement, peut-il avoir

recours à la ratification de titre ?

Dans le droit français, la solution de cette question est

facile, car la loi accorde spécialement cette faculté au tiers

détenteur, pourvu qu'il commence ses procédures dans un
délai de trente jours à partir de la sommation qui lui est faite

de délaisser ou de payer(l).

En notre droit, d'une part, le détenteur est censé toujours

avoir le droit de recourir à cette procédure, puisque la loi en

la créant n'a fixé aucun délai fatal poiu- l'instituer, et, d'autre

part, le créancier a également toujours le droit à son action

hypothécaire. Mais, comme ces deux procédures sont, dans
un sens, incompatibles, il nous semble que le droit de procéder,

suivant son choix, appartiendra au plus diligent et qu'ainsi, par

jmple, si l'action hypothécaire est prise, le détenteur ne
pourra demander une ratification de titre.

La poursuite hypothécaire ne peut, croyons-nous, être arrêtée

que par les moyens accordés par le Code, or il ne mentionne

pas la ratification de titre parmi ceux-ci.

Il s'ensuit que, si le détenteur a commencé ses procédures en
ratification de titre, le créancier perdra son droit à l'action

hypothécaire et devra se conformer à la loi.

331»—Nous avons dit que le débiteur ainsi que le tiers

détenteur étaient propriétaires à toutes fins que de droit de
l'immeuble hypothéqué, et, comme conséquence, qu'ils avaient

le droit de l'aliéner.

(1) C. N., art«. 2169 et 2183.
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L'article 2074 apporte une restriction à ce droit.

Voici cet article: "L'aliénation par un détenteu poiirs«iivi

hypothécairement est sans effet à l'égard du poufttiu»raût, à
moins que le nouvel acquéreur ne consigne le montant de la
dette, intérêt et dépens dûs au créancier poursuivant".

Ainsi le détenteur reste propriétaire, mais ne peut aliéner
à partir du moment indiqué dans cet article.

La raison de cette règle est évidente: elle est promulguée
dans l'intérêt du créancier, afin qu'après avoir entrepris une
action contre l'un, il ne soit pas, au détriment de son gage, con-
traint d'en entreprendre une nouvelle contre un autre.

Dans le droit français(l) il n'y a pas de disposition sembla-
ble à celle-ci; mais le tiers détenteur qui aliène est responsable
en frais et en dommages vis-à-vis le créancier.

aaa.—Propriétaires tous deux, le « /biteur et le tiers déten-
teur peuvent user et jouir de leur pro-i^^té, mais ils ne peuvent
en abuser en autant qu'il est le gage du créancier; et l'on trouve
là une autre restriction apportée à leurs droits par l'article 2054,
qui décrète:

"Le débiteur ni le tiers détenteur ne peuvent cependant,
dans la vue de frauder le créancier, détériorer l'immeuble
grevé de privilège ou d'hypothèque, en détruisant ou endom-
mageant, enlevant ou vendant la totalité ou partie des bâtis-
ses, des clôtures et des bois qui s'y trouvent".

En vertu de l'article 2055 C. C.qui est la sanction de l'ar-
ticle précédent, le détenteur est tenu personnellement respon-
sable de ces dommages.

Ces articles contiennent donc des dispositions restreignant
d'une façon notable les droits de propriét ' du débiteur et du
tiers détenteur, et accordent une nouvel': garantie r^u créan-
cier.

Le détenteur, on le conçoit, ne sera pas responsable du cas
fortuit ni de la force majeure, ni des dégradations causées par
ignorance ou de bonne foi, ni de ce qu'il pourra faire dans le
cours ordinaire de la vie, tel que roup.r du bois de chaufffage.

(1) 3 Baudry-Lacantinerie et de loyaes, 2197.

s
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L'article dit "en vue de Inuder": a première vue^ il aeai-

faierut difficile de^ intuver ceci, car comment prouver l'inten-

tion coupable du détenteur? En effet, aon geste peut bien

avoir pour résultai une diminution considérable dans la valeur

du gage, sans qu'il soit possible de faire la preuve que atm but
était de frauder le créancier.

Nous croyons qu'il faut conclure de l'intention du détenteur

par les faits, et interpréter l'article dans le sens que, si le débi-

teur ou détenteur détériore réellement l'immeuble, il pourra en
être tenu responsable.

La loi française est en ce 8ens(l).

Dans la cause de Cbaffers vs. Paquette(2), le juge Brooks,

en rendant jugement en Cour Supérieure, lequel fut unanime-
ment confirmé en révisioQ, avait dit:

"The intention must be judged from the facts."

"The intention must be interpreted by acts."

Sous l'ancien Code de procédure, le détenteur qui détério-

rait l'immeuble était passible d'un emprisonnement sur captas,

mais le nouveau code n'a pas reproduit ces dispositions.

Cependant, le détenteur, s'il ne paye pas les dommages ad-

jugés contre lui, en vertu des deux articles que nous avons cités,

est sujet à la contramte par corps, tel que décrété par l'article

833 C. P.

328«—L'artide 2076 C. C. apporte deux autres restric-

tions aux droits du tiers détenteur comme propriétaire: "Le
tiers détenteur peut être condamné personnellement à payer
les fruits qu'il a perçus depuis l'assignation et les dommages
qu'il a pu causer à l'immeuble depuis la même époque".

Le tiers détenteur devra donc compte des fruits qu'il aura

perçusdepuisl&date de l'institution des procédures; et le lison

de cette règle est que le jugement, qui le condamnera, aura effet

rétroactif et sera censé avoir été rendu ce jour-là même.

Après la poursuite et depuis l'assignation, il va sans dire que
le tiers détenteur n'a pas plus de droits qu'il n'en avait aupra-

vant, tel que prévu par l'article 2054: aussi l'article 2070 le

(1) C. N., art. 2176; î Langelier, p. 290,

(2) 7 es., 272.
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tead responsable des dommages causés àl'immeuble depuis cette

iF^^\ ^^"^' *rticle va même plus loin que l'autre, car

effSs
"^ ^^ '^ *®™** ^'*° «>ns^"e°«e.daM aes

u^Î^'7^/T^^^^^ °« •**'»«« que l'occupation et
la détention de l'mmieuble: il en reste donc propriétaire, avec
a conséquence qu'U est toujours en temp8,iu8qu'à l'adjudica-
tici, pour mettre fin aux procédures en payant le montant
au au créancier hypothécaire(l).
Une autre conséquence de ce fait, c'est que tout surplus de

la vente devra lui être remis.

Si son vendeur ou garant à fait arrêter l'action, U devra repren-
dre lunmeuble et ne pourra fair« mettre de côté sa transac-
tion.

En vertu de l'article 2078 C. C, les servitudes et droits
réels, que le tiers détenteur avait sur l'immeuble avant le délais-
sement, revivent comme résultat de ce délaissement, et ce
détenteur aura le droit d'être coUoqué comme tout autre cré-
ancier.

Inutile d'ajouter que rien ne s'oppose à ce que le tiers déten-
teur enchérisse lors de la vente suivant son délaissement, et
se porte acqu. reur de nouveau de l'immeuble, s'U le désire.

CHAPITRE III

Extinction et APPBÉaA-noN os L'HYTOTHiQUjijuDiciAiiui

l'hypothèque iudiciair^!:Œér«tfJi ïénLeJ^m^Sr" aS

«25.—L'hypothèque judiciaire s'éteint par les mômes
modes que l'hypothèque conventionneUe ou ordinaire. Et
pour cette raison, une étude de ces modes, qui, d'ailleurs, entraîne-

^1

t I

17
(1) Article 2079 C. C.

^
J
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rait de longs développements, aurait plutôt place dans un
travail sur l'hypothèque en général. Aussi nous bornerons-
nous & citer l'article 2081, qui énonce les différents modes
d'extinction, en n'y ajoutant que de brefs commentaires sur
chacun d'eux pour en fixer l'application.

Voici l'article 2081 C. C: "Les privilèges et hypothèques
s'éteignent:

1° Par l'extinction totale de la chose affectée au privilège

ou à l'hypothèque, son changement de nature, ou sa mise hors
du commerce sauf certains cas exceptionnels;

2° Par la résolution, ou par l'extinction légale du droit con-
ditionnel ou précaire dans la personne qui a donné lieu au pri-

vilège ou à l'hypothèque;

3° Par la confusion des qualités de créancier hypothécaire
ou privil^é et d'acquéreur de la chose affectée. Néanmoins,
si le créancier acquéreur est évincé pour quelque cause indé-
pendante de lui, l'hypothèque ou le privilège reprend sa force.

4° Par la remise expresse ou tacite du privil^ ou de l'hypo-
thèque;

5° Par l'extinction absolue de la dette à laquelle était attaché
le privilège ou l'hypothèque, et aussi dans le cas de l'article

1197;

6* Par le décret forcé et autres ventes qui en ont l'effet, et
par la licitation forcée; sauf les droits seigneuriaux et les rentes
qui y ont été substituées; et aussi par l'expropriation pour cause
d'utilité publique, les créanciers conservant en ce cas leur
recours sur le prix de l'héritage;

f" Par jugement en ratification de titre, tel que pourvu au
Code de procédure civile;

8° Par la prcBcription."

— I —
ExHndion totale de la chou: L'on peut donner comme exem-

ple de ce mode d'extinction, le cas possible où l'hypothèque
n affecterait que les bAtisses sur un terrain, alors que celles-ci

seraient complètement détruites par un incendie. Si la des-



— 269 —
traction n'était que partieUe, l'existence de l'hypothèque ne
swait pas affectée en théorie.

Il y aura changement de nature,8i unimmeubledevient meuble,
et U y aura mise hors du commerce,» un immeuble est expro-
pné pour le domame public.

— II —
RéaoluHon ou exHnetion d'un droU: Reaoluto jure dantis,

resobntwr jua accipierOU, nous avons développé indirectement
ce mode d'extinction en parlant du droit de réméré.

— m —

Confusion: Ce paragraphe suppose le cas où un créancier,
ayant une hypothèque judiciaire sur un immeuble, s'en porte
acquéreur pour le délaisser ensuite sur ilne poursuite hypothé-
caire.

^1

— IV —
Remise: C'est le consentement à la radiation; l'hypothèque

judiciaire aura cependant ceci de particulier qu'U faudra que
le procureur distrayant y participe, quant ^ ses frais.

— V —
ExHnetion de h dette: L'hypothèque est l'accessoire et ne

peut survivre à l'obligation principale.

— VI —
Par décrd ,mé: Le titre du shérif, par exemple, qui, par sa

nature mômn, purge les hypothèques, puisqu'il distribue aux
créanciers la valeur même qui représente leur gage, est un mode
d'extinction.
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Une «xfnjpntAioa dan» un cas permis par la loi, tel que pour-

• vu aux articles 7681 et suivants 8. R. Q., éteindra également
les hypothèques.

— VII —

Ratification du titre: C'est là une procédure créée et entre-
[H-ise précisément dans le but de purger les hypothèques.

— VIII —

Preaeription: Il s'agit ici de la iwescription non pas de la
créance principale, mais de l'hypothèque même. Cette pres-
cripti(m sera la même pour toute espèce d'hypothèques, quelle
que 8(Mt la nature du tilie qu'elles garantissent. C'est contre
cette prescription que le créancier peut exercer l'action en
interruption.

Dans plusieurs de ces cas, le créancier, s'il voit son hypothè-
que éteinte, conservera évidemment sa préférence sur le pro-
duit de la vente de l'immeuble.

**••—L'hypothèque judiciaire emporte-t-elle une préfé-
rence sur l'indemnité d'assurance? Ce sujet se rapproche
naturellement de l'étude des modes d'extinction, puisqu'il
s'agit de détermmer ce qui arrive alors que l'hypothèque est
éteinte par un de ces modes ûxês par la loi.

Nous savons que l'un des principaux efifets de l'hypothèque
est de donner une préférence sur le prix de vente d'un immeuble,
dans le cas où, pour ainsi dire, l'immeuble se résout dans une
somme d'argent. L'hypothèque est alors, par fiction légale,
reportée sur cette dernière et, lors de la distribution, les créan-
ciers hypothécaires sont colloques suivant leur rang.
Nous parlons évidemment ici de ventes forcées ou autres

ventes du même genre, car, si la transaction est volontaire,
1 hypothèque subsistera sur l'immeuble et il n'y aura aucune
somme à distribuer.

En notre droit, doit-on assimiler au cas où le prix d'un im-
meuble doit être distribué, celui où des bfltieses, sur lesqueUes



iLr*!* 1** hypothèque» inacrite.. «ont détruites pv un in-
cendie et alors que ce« bétiaes étaient ««urées contre le feu ?

i^^ll"^' "^1" «««d'incendie, l'hypothèque judiciaire^^\^ '^"**"* ^" »'a»urance, ou donne-Wlle undroit de préférence sur ce montant au créancier porteur dejugement enregistré?
"-"«-wr poneur ae

Un article d'une loi, passée en France, en 1889, dit:
Les mdenuutés dues par suite d'assurances contre l'incen-

die, contre la grêle, contre la mortalité des bestiaux ou les iS.
e^Zl "°*

^^ïi'"""'
"^ ^"'" y '^ besoin d:"dfléS^res^ a« créanciers privilégiés ou hypothécaires sTvantleur rang. Néanmoins, les paiements faits de bonne foi avant

opposition sont valables."

sur^'i^wlT '^''t
'""^*^ °" ^^ P^^' »"«"» doutesur I mterprétation du droit français actuel

dis^tion ÎT"''"'"
d*n« nos codes ni dans nos statuts aucunediction de ce gem«. Avant 1889. en France, on considé-

lucu^ dJ^H^^S"^
hypothécaires ou privilégiés n'avaientaucun droit de préférence sur l'indemnité d'asaurance.

Et c est la conclusion, semble-t-il, où il nous faut en venir

Zt '^ "°SLÎ°'*
'^^'^ ^ "**"^ «*« ****« indemnité etZdroit de préférence lui-même.

aufîw*' °°r P«"idire,commelor8qu'ils'agitde vente forcée,que
1 indemmté représente la valeur de l'immeuble; non, ellene représente que les primes payées par l'assuré, c'est la résul-tante du paiement de ces primes fait par le débiteur à un tiersDu reste, au point de vue des droits du créancier ayant hypo^thèque conventionneUe ou judiciaire, l'immeuble est détruit

par force majeure ou cas fortuit, et il perd son privUège ou
préférence par le fait même de la perte de son gage.
Le propriétah* avait bien le droit d'assurer son bien, maisau moyen de ce contrat, étranger au créancier, il ne garantit

pas une préférence à ce dernier sur l'indemnité. Une préfé-
rence ne s'exerce que par exception et dans les cas spécialement
prévus par la loi or il n'y a rien dans la loi qui accorde une pré-î^ce sur l'mdemmté d'assurance soit au créancier hypo^
thécaire, soit au créancier privilégié. A l'égard des créancierT

1*
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cette indemnité est une cré«noe <vdinaire appartenant à leur
débiteur et qui peut être traitée ctHnme toute autre.

Aussi, dans le cas d'une hypothèque conventionnelle, il

est de i»«tique constante pour le créancier de se faire trans-
pcHter rindenmité d'assurance au nx>yen d'une indication de
paiement ou d'un transpcni; régulkr: ce créanciw acquiert
ainsi, jusqu'à ootieurrence de ses droits, une véritable préférence,
qui résulte non pas de la nature de sa créance, mais seulement
du contrat survenu entre lui et son débiteur.

I* créancier portant jugement ne se trouve pas dans la

même position que l'autre et ne peut exiger un transport, mak
il peut également s'en faire consentir un, si son débiteur le

veut bien, mais, sans convention, il n'a aucime préférence sur
l'indemnité.

Il ne faut pas oublier du reste qu'il a toujours le droit de
saisir et faire vendre, en vertu de son jugement, l'immeuble,
si le débiteur lui refuse un transport vis-à-vis la compagnie
assureur.

SSYt—Même au cas où un incendie détruit les bâtisses, et
alors même que les autres créanciers hypothécaires lui sont
préférés sur le montant de l'indemnité, il y aurait encore
avMitage pour un créancier d'avoir enregistré son hypothèque
judiciaire, si cette dernière affecte en même temps et les bâtis-
ses et le fonds, car celle-ci subsisterait sur ce fonds même et sa
valeur serait augmentée par le fait du paiement total ou partiel
des autres hypothèques.

338.—Bemarquons que le créancier ayant hypothèque
soit conventionnelle, soit judiciaire, peut lui même assurer son
intérêt dans l'immeuble, tel que prescrit par l'article 2571 dans
les termes suivants:

"L'intâét d'une personne qui assure contre le feu peut être
celui de propriétaire ou de créancier, ou tout autre intérêt dans
la chose assurée, appréciable en argent; mais la nature de
cet mtérêt doit être spécifiée."

fHt9^—le but que s'est proposé le législateur en créant
l'hypothèque judiciaire a été d'assurer davantage la force
exécutoire des jugements. Ainsi cette hypothèque n'est pas.
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comme l'hypothèque conventiomielle, un instrument de crtdHm comme la saisie, un moyen d'exécuter les jugements, mai^
eUe est tout simplement une mesure conservatoire qui, tout en
protégeant et les droits du créanciers et ceux du débiteur, donne
aux jugements une valeur additionneUe au point de vue de
leur exécution.

Elle a pour résultat pratique de diminuer le nombre des exé-
cutions immobiUères,en apportant au créancier une nouveUe
garantie et en lui enlevant souvent toute raison de hâter l'exé-
cution et aussi de procurer au débiteur une extension de délai
pour faire le paiement de la somme qu'il doit.

En notre droit, nous le savons, cette hypothèque est spéciale,
bien queUe puisse affecter tous les immeubles du débiteur
tandis que dans le droit français, elle est générale, et, dans les
deux systèmes de droit, eUe est soumise aux lois de U publicité
et a un caractère non conventionnel.
En terminant cette étude, il est à propos de se demander si

1 hypothèque judiciaire, comme institution légale, est bonne et
devrait être conservée, ou si, au contraire, elle devrait être abolie ?

L'hypothèque judiciaire a rencontré, en France, un grand
nombre d'adversaires qui la combattent et demandent son
abolition, surtout parce qu'elle fait naître une préférence à
laquelle le créancier n'avait pas droit et, ce, le plus souvent,
en faveur d'un créancier simplement plus diligent ou mieux
averti; et aussi parce qu'elle est générale.
Ce dernier ai^ment ne pourrait évidemment être invoqué

à rencontre de l'hypothèque judiciaire telle qu'organisée dans
notre droit.

Pour nous, nous n'hésitons pas à nous prononcer en faveur
de cette institution qui offre, à notre sens, des avantages qui
dépassent de beaucoup ses inconvénients. Et un examen som-
maire des effets que cette hypothèque produit, au triple point
de vue du créancier qui l'exerce, du débiteur et des autres cré-
anciers, suffit pour en convaincre.

a80..—L'hypothèque judiciaire offre au créancier des
avantages incontestables. Ainsi, l'individu qui a jugement
peut ne pas vouloir l'exécuter immédiatement, peut-être par
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'•>f:

motif humanitaire enven le d«,it«ur, peut-être auni parce que
immeubk du débit«w e«t telkment grevé qu'il ne pourrait

Je faireutilenient, et c'ert dans de telles circonatances que cette
hypothèque est avantaeeuae, puisque, sans que pour cela le
débiteur puMe faire pire la position du créancier soit en alié-
nant^soit en grevant davantage son immeuble, elle lui permet de
retarder son exécution, ce qui aura pour résultot de faire pro-
fiter le créancier d'une augmentation possible de la valeur de
1 immeuble, s'il y a lieu, ou encore peut^tre de laisser le loisir
au débiteur d'acquitter son obligation sans subir la vente forcée.

Entre tes mains du créancier, elle sera encore souvent un

I empêche dexr.uter, car en enregistrant son hypothèque
judiciaire aussitôt que le jugement dont elle résulte est rendu,
II sasBure q^, lor,^4ue son jugement sera définitivement devenu
exécutons, il trouvor^ l'inimeviha» de son débiteur dans le
même était légal, qui..t à lui, qu'au moment de l'enregistre-
ment de son bypoth^i ic.

Enfin, sans ce recours, clans ce dernier cas et dans d'autres,
avant que le créancier ne puisse exécuter ou ne veuUle exécuter,
fe débiteur pourrait aliéner l'immeuble au détriment de ses
droits. S'il y avait fraude, ou si le débiteur était en état de
faillite ou de déconfiture, il est vrai que le créancier aurait pour
se protéger certains recours, mais combien longs, incertains,
coûteux et souvent illusoires.

****~"ï'°e peut être questiœi d'mjustice à l'égard -lu H .;

teur, parce que tousses biens sont le gage de ses créanciers, et 1^
créancier, au lieu d'enregistrer son hypothèque judiciaire
aurait pu également, dans la plupart des cas, agir plus rigoureuse-
ment envers le débiteur, en exécutant immédiatement son juae-
ment. *

Cette hypothèque a pour effet principal de lui procurer du
délai avec toutes les conséquences avantageuses qui en décou-
lent pour un débiteur.

Notons que le débiteur a toujours le droit de se libérer de
cette hypothèque en acquittant son obligation.
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aire^^^ «^verwin* du régim, de l'hypothèque judici-•"eaoutennent qu'elle crée une position injuste à l'égard de«autees cr^cierB en faveur du créancù r hypothécaire

si eSïî^Kt^ÏÏL
"''"' "^ partageons p,« cette opinion, car.

un préjudice dont ils peuvent se plaindre.

S1^!J^ f l.'*^'^'"
'^""""^ ^^^ i°i"«t«. ce ne «Taité«denunent que les créanei . actuels; en second Ueu neperdons

^ae prot^r.quand il y a lieu, cut.tre le créancier qui a ,mre-

fiC T^Z^^- "^-^^ - - ^« ^-^^. cie déT

inî^^i^'*^ * l'objection que l'on crée aiiusi une cause2^ ^^P^^érence, il suffit, semble-t-il. de dire que.si?^

^ vSTe UdS" \'^ ^'''*''^"«°* enregistrée'et qu'Ï

Z^eX^^^""' ^ "^ ™*î'"^°*' «^""'^ P" également accor-

dontTriT^"1.'°1'''°*'°'^*"*' ^'^ '^ *"*«« créanciersdont la portion 8. eUe n'est pas meilleure n'est pas pire par k

droit de prendre jugement et d'inscrire leurs hypothèoues

t:^Zt^lT 'r T* '^ '-^^ ^" -éme^i^tm:
£ nC '^«*^«™«"* en bonne posture pour se plaindre?La négative, croyons-nous, s'Impose.

.^««"urer

«83.—Conciiman.-Donc, en résumé, dans notre ooinion
œttemstitution de l'hypothèque judiciaire, qui a, d'SleUbllépreuve du temps et dont l'aboUtion ar^^t pc^urXt^W
sW nw"'°l^ ^^ "^"^^ ''^'^' ^^^ éprouve iZ
8^ passé en Belgique, où, après son aboUtion, le nomb^Zexécutions immobilières a triplé, est bomie et igné d^fi^rdam notre Code Civil, parce que, et sans pour Sk c^r^é»^tion injuste à l'égard des aut«. créanciers, elle pr^JreT

d^ur^ïïTs:^t^°"^' ^"^ '-'-- '' -^- --* -
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PROPOSITIONS

Une personne peut faire vn acte pour le compte d'autrui,
mais non comme le représentant d'autrui. (Droit romain).

Ce n'est pas l'esclave, mais le maître qui est censé injurié.

(Droit romain).

Il est permis de vendre la chose d'autrui. (Droit romain).

Le locataire n'est pas responsable envers le propriétaire
pour pertes provenant de l'incendie des lieux loués, s'il prouve
qu'il a agi en bon père de famille.

La femme peut payer la dette de son mari.

Un tiers peut consentir une hypothèque pour garantir la
dette d'autrui, sans s'obliger personnellement au paiement
de cette dette.

La mort de l'époux débiteur d'une pension alimentaire
n'éteint pas le droit de l'autre qui peut la réclamer de sa suc-
cession.

Si l'ignorance de la loi n'est pas une excuse, l'ignorance d'un
fait peut l'être.

La règle est qu'il faut un mandat pour opérer une arresta-
tion, mab cette règle comporte des exceptions.

Un créancier peut exercer la faculté de réméré aux lieu et
place de son débiteur.

Le garanti n'a pas le droit de lier contestation avec le garant
qui prend son fait et cause.

L'héritier bénéficiaire peut être poursuivi sans mise en demeure
de rendre compte.
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Le billet donné pv le faOU à un crtancier pour l'engager à

signer la composition est nul.

Ui détenteur régulier ne peut pas, en toutes circonstances,
recouvrer du faiseur le montant d'un billet promissoire.

La prescription n'a pas lieu entre époux pour l'intérêt,
malgré les articles 2250 et 2267 C. C.

Sous la loi des accidents du travail,sauf le casdefaute inexcusa-
ble, le patron ne peut être contraint de payer à la victime, ou
à l'aequH de k victime, ou aux représentants de la victime, ou
à leur acquit un montant capttd au delà de deux mille piastres.
même si option est faite pour une rente.
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