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Les Journées du Droit civil français furent tenues à Montréal,
du 31 août au 2 septembre 1934, à l'occasion du quatrième cen-
tenaire de la découverte du Canada .;étTsous les auspices du
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Préface

Aux temps déjà lointains où je fréquentais — quel heureux
euphémisme ! — l'Ecole de Droit de Paris, j'avais un camarade avec
lequel je m'étais lié d'amitié.

L'année scolaire finie — peut-être même un peu plus tôt — nous
nous séparâmes, avec l'intention, l'automne arrivé, moi de mettre ma
science légale au service de mes concitoyens, lui d'augmenter la sienne
en piochant son doctorat.

Dix-huit mois plus tard, je recevais de mon ex-camarade un
volume intitulé : « De la subrogation en matière d'assurance contre
l'incendie ». C'était sa thèse de doctorat qu'avec une légitime fierté
il m'adressait de l'autre côté de l'océan.

En la lisant, je constatai que mon ami déployait une érudition
remarquable. A une époque où l'étude du droit comparé était moins
répandue qu'aujourd'hui, il trouvait le moyen de citer et de disséquer
les textes des Codes néerlandais, roumain, chilien, péruvien, louisianais,
et que sais-je encore. Mais du Code civil de la Province de Québec, pas
mot !

C'était toucher chez moi une corde sensible. J'avais eu assez de
mal, à Paris, à faire comprendre à ceux qui m'interrogeaient que notre
droit civil n'était pas le common lavv anglais, et s'apparentait au leur ;
depuis mon retour, j'avais eu à consulter, plus souvent qu'à mon tour
le Répertoire relativement récent de Fuzier-Herman, et ragé en cons-
tatant que la moindre république de l'Amérique Latine l'intéressait
infiniment plus que le Canada, et voilà qu'un de mes amis tombe dans
la même aberration, et dans une revue de tous les codes du monde, omet
précisément celui auquel son ancien camarade est obligé d'avoir
recours tous les jours !

Mon accusé de réception se ressentait de mon état d'âme. Remer-
ciements et félicitations passèrent à l'arrière plan pour céder la place
aux. reproches.

Aujourd'hui, je crains d'avoir été sévère. Mon ami aurait ajouté
le Canada à la liste des pays étrangers dont il notait la législation
qu'aucun de ses lecteurs, moi excepté, ne lui en eût su gré.

Qui, à cette époque — je parle de la fin du siècle dernier —•

s'occupait de nous en France ? Laurent avait, un quart de siècle
auparavant, écrit une préface pour l'« Histoire du droit canadien » de
Doutre et Lareau : on l'avait oublié. Il avait, dans son commentaire
du Code civil, traité un de nos magistrats d'« obscur ténébrion » : on
s'en souvenait ! M. Albert Aftalion, dans « La femme mariée », nous
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avait consacré quatre pages émues. Seul des grands commentateurs,
Gu'dlouard avait lu notre code, le citait au besoin, et toujours avec
bienveillance. Nous lui avons prouvé notre reconnaissance en fournis-
sant, si j'ai bonne mémoire, un dixième du coût de son buste, qui orne
le Palais de Justice de Caen.

Depuis ce temps, avons-nous fait du progrès ? Bien peu. Nous

représentons le passé, alors qu'on cherche du nouveau. Si nous étions
une république, ou des novateurs à tous crins, nous exciterions plus
de curiosité.

Il y a d'honorables exceptions, parmi les jurisconsultes de France.
Dans mon rapport sur les régimes matrimoniaux, j'ai mentionné deux
noms. On pourrait en trouver d'autres.

La revue de nos décisions que font messieurs Demogue et Le-

paulle, dans la « Revue trimestrielle de droit civil », est infiniment pré-
cieuse.

Augmenter le nombre de ces auteurs qui comprennent notre si-
tuation ; pouvoir dire à nos étudiants que les juristes français s'oc-

cupent un peu de nous ; que, dans ce siècle où l'étude du droit comparé
gagne tous les jours de l'importance, l'on ne nous ignore pas complè-
tement : c'est pour arriver à ce but que nous avons organisé ces
« journées du droit civil français ».

La France a répondu magnifiquement à notre invitation. Elle
nous a envoyé trois de ses plus éminents juristes, messieurs Capitant,
josserand et Demogue. Elle n'aurait pas pu faire mieux. Du fond du
coeur, nous lui disons une fois de plus, merci !

Mais les travaux de nos hôtes de France n'ont pu qu'être résumés
aux journées de droit civil. Nous devons en justice pour leurs auteurs
en obtenir le texte complet. Ces travaux ont été exécutés à notre
intention : nous avons le devoir d'en assurer la conservation. Le
Barreau de Montréal, — dont le Bâtonnier a reçu, à l'occasion des
fêtes de 1934, la croix de la Légion d'Honneur — s'est rendu généreu-
sement aux demandes du comité d'organisation des journées du droit
civil et s'est chargé de défrayer le coût de l'impression des travaux
présentés au congrès. Nous l'en remercions avec reconnaissance.

Ce livre-souvenir ne contient pas que des travaux de France. Le
but du congrès était surtout, je l'ai déjà dit, de mettre sous les yeux
des juristes de France notre situation juridique. A cette fin, nous avons
divisé entre un certain nombre d'entre nous les titres de notre Code
civil, en demandant à chacun de faire ressortir les différences entre
notre code et le Code français. Tous n'ont pas répondu à notre appel,
et certaines parties du code n'ont pas été traitées. Qu'importe ! Si ce
que nous avons fait excite de l'intérêt en France, nous trouverons
certainement le moyen de compléter cette étude comparative.

Enfin, ce livre a une troisième partie, qui est en quelque sorte une
prolongation du « Livre du Centenaire » publié à Paris en 1904. Nous
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avons cherché à obtenir, au moins des pays qui touchent de plus près
à la France, des comparaisons entre leur code et le Code français.
Inconnus comme nous le sommes encore à l'étranger, nous n'aurions

jamais pu nous procurer les collaborateurs que nous présentons
aujourd'hui, sans la cordiale coopération de messieurs Gabriel-Louis

Jaray et Georges Chabaud, du Comité France-Amérique de Paris, que
nous tenons à remercier chaleureusement.

Et maintenant, Livre-Souvenir,

« Va t'en, pauvre oiseau passager,
« Que Dieu te mène à ton adresse ! »

Ton adresse, c'est celle de tous les juristes du monde, et surtout
des pays latins, dont nous, de la province de Québec, sollicitons, pour
nous aider dans nos études juridiques, l'intérêt, l'encouragement, et
surtout, le cas échéant, les critiques.

E. FABRE-SURVEYER

Membre correspondant de l'Office International

de Législation de France.

Montréal, octobre 1934
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Allocution prononcée, le 31 août 1934, par

M. L.-E. BEAULIEU, CE.,
Docteur en droit, ancien bâtonnier,
Professeur à la Faculté de droit

de l'Université de Montréal.

Les journées que nous commençons feront époque, j'en suis sûr,
dans notre histoire. Accoutumés que nous sommes, depuis toujours,
à nous tourner vers la France, pour y chercher l'inspiration et la lu-
mière juridique, nous voyons aujourd'hui, avec admiration et avec joie,
la France venir vers nous, personnifiée par ses fils les plus illustres,
dans la science du droit.

M. Capitant, membre de l'Institut et professeur à la Faculté de
droit de Paris ; M. Demogue, également professeur à la Faculté de
droit de Paris ; et M. Josserand, doyen de la Faculté de droit de Lyon;
voilà la délégation que la France nous envoie.

Il serait superflu de faire l'éloge de ces maîtres : par leurs ou-

vrages, ils habitent parmi nous depuis longtemps et leur nom, à lui
seul, est un puissant argument devant nos tribunaux.

Il convient d'ajouter que M. Capitant, président de la délégation
française, est, en même temps, le représentant officiel de la Faculté
de droit de Poitiers et de l'Académie internationale de droit comparé ;
que M. Josserand est le représentant officiel de la Faculté de droit de
Toulouse ; que MM. Capitant et Josserand représentent conjointement
la Faculté de droit de Caen et que MM. Capitant, Demogue et Jos-
serand sont, tous les trois, délégués officiels du ministère français de
l'Education nationale.

D'autres institutions juridiques ont bien voulu se faire représenter :
Me Olivier Jallu, membre du Conseil de l'Ordre des avocats de Paris,
est le délégué officiel de ce Conseil ; M. Janne, professeur à la Faculté
de droit de Liège, est le délégué officiel du gouvernement belge ; M.

Sugiyama, professeur à l'Université Impériale de Tokio, est le repré-
sentant autorisé du Japon ; et M. Péringuey, bâtonnier de l'Ordre des
avocats d'Alger, représente l'Association nationale des avocats inscrits
aux barreaux de France et des colonies.

A tous, nous souhaitons la plus cordiale bienvenue !
Messieurs, nous sommes réunis en Congrès pour rendre homma-

ge au rayonnement civilisateur exercé par la France à travers le monde,
au moyen de son Code civil, et apporter ainsi la contribution des ju-
ristes aux fêtes organisées pour célébrer le quatrième centenaire de
la découverte du Canada. Sans ce Congrès, on peut dire que ces fêtes
commémoratives ne seraient pas complètes ; puisque c'est dans le
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domaine du droit que persiste, particulièrement vivace, l'influence de
la France que Cartier avait rêvé d'établir pour toujours sur ce
continent.

Le Code Napoléon est véritablement l'une des plus nobles produc-
tions du génie humain. Critiqué dès le début, il n'en a pas moins
traversé l'une des périodes les plus riches en transformations sociales
et en floraisons juridiques nouvelles,, et, après plus de 125 ans, il est
encore debout, substantiellement le même, toujours imposant, toujours
respecté. Sa pérennité, à elle seule, prouverait son excellence.

Et ainsi se réalise la parole prophétique de Napoléon, à Sainte-
Hélène :

« Ma gloire n'est pas d'avoir gagné quarante batailles. Ce que
rien n'effacera, ce qui survivra éternellement, c'est mon Code civil ; ce
sont les procès-verbaux du Conseil d'Etat ».

La cause de ce phénomène de durée est facile à découvrir : c'est

que le Code Napoléon présente un certain nombre de caractères fon-
damentaux que l'on ne trouve nulle part ailleurs à un degré aussi

prononcé.
En premier lieu, il est essentiellement humain. Il légifère pour

l'homme vivant, et non pour l'homme abstrait. Il n'arrête, ni ne dé-
tourne l'évolution de la nature, mais il la discipline et la soutient. Il
ne contrarie pas les aspirations légitimes des hommes vivant en so-
ciété ; mais il les maintient dans de juste limites. Il est fait en vue de
l'ensemble du corps social et il ignore les réclamations des groupes
et des castes. Il constitue, en un mot, une excellente base pour assurer
le règne de la justice naturelle et sociale.

Autre caractère distinctif du Code civil français. Tout en déter-
minant d'une façon précise le cadre dans lequel pourront s'exercer les
activités humaines, les auteurs de cette législation ont su éviter les

réglementations trop minutieuses et la multiplicité des détails. Ils ont

compris que le cas concret n'est pas du ressort du législateur, mais du

juge, et ils s'en sont rapportés à la jurisprudence, pour compléter leur
oeuvre.

« L'office de la loi est de fixer, par de grandes vues, les maximes

générales du droit, d'établir des principes féconds en conséquences, et
non de descendre dans le détail des questions qui peuvent naître sur

chaque matière. C'est au magistrat et au jurisconsulte, pénétrés de

l'esprit général des lois, à en diriger l'application ». (Pp. 54,55, C.C.
livre du Centenaire, 1804-1904).

Dans l'économie du code, ce sont les tribunaux qui doivent adapter
le texte immuable de la loi aux besoins changeants de la société et
maintenir toujours vivante la substance juridique.

Dieu merci, ni en France, ni en ce pays, les tribunaux n'ont failli
à la grande tâche qui leur était ainsi assignée. Et, à côté du texte,
l'interprétant et le complétant, il s'est accumulé une jurisprudence dont
l'élévation et la noblesse sont au niveau de la législation elle-même.
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Enfin, le Code civil français, pour reprendre une formule chère

aux praticiens, est aussi admirable par la forme que par le fond.

Ses définitions, sa composition, sa méthode le rattachent à la

France classique. Son style, fait de précision et de clarté, l'y rattache

également, et l'on comprend qu'un écrivain comme Stendhal ait pu
considérer la lecture quotidienne du code comme un excellent moyen
d'entraînement littéraire. L'on ne pourrait en dire autant de nos lois

statutaires.
Aussi, n'est-il pas étonnant que ce code, promulgué pour la Fran-

ce, eût tôt fait de déborder les frontières de la France. Par infiltration,
par transplantation directe, il s'est répandu dans les pays limitrophes,
chez les peuples de civilisation analogue et jusque dans les contrées
les plus lointaines. Le Code civil français n'a-t-il pas été, pendant de

longues années, la base de la législation privée au Japon ? Et, encore

aujourd'hui, il y exerce une influence remarquable. Ceux-là mêmes qui
ont prétendu faire oeuvre législative originale, consciemment ou incons-

ciemment, ont subi son influence. Pareille expansion des lois d'un

peuple n'a eu d'égale que la diffusion des lois romaines.

Quant à nous, de la province de Québec, qui avions été régis dès
nos origines par les lois françaises, il était tout naturel que nous
recourions au Code Napoléon, lorsque le temps fut venu de codifier
notre législation privée. C'est pour cette raison que la loi qui décréta la
codification, enjoignit, en même temps, aux commissaires chargés de
ce travail, de calquer le code nouveau sur le Code Napoléon.

Ce serait cependant une erreur de croire que notre code n'est
qu'une copie servile du Code français. Les usages et les moeurs de
notre province étaient déjà tellement imprégnés des préceptes de la
vieille coutume de Paris, qu'en plusieurs matières notre législateur
refusera d'adopter les modifications que le Code Napoléon y avait
apportées.

Puis, la cession du pays à l'Angleterre avait créé des conditions
nouvelles ; elle avait, en même temps, mis en présence les deux lé-
gislations, anglaise et française, et, sur certains points, les lois anglai-
ses parurent plus appropriées à notre situation particulière.

Ajoutons qu'à l'époque de notre codification, en 1866, nos com-
missaires étaient en mesure de faire leur profit des attaques dirigées
par les commentaires de l'époque, soit contre le fond, soit contre la
forme de certaines dispositions du Code civil français. Ils se rangè-
rent quelquefois du côté des critiques.

Enfin, il arrive que nos tribunaux, placés dans une ambiance
différente, donnèrent à des textes semblables une interprétation diffé-
rente de celle adoptée par les tribunaux français.

De ces diverses causes, sont nées des dissemblances, tant dans la
législation que dans la jurisprudence. Ce sont ces dissemblances que
les juristes canadiens ont entrepris de souligner dans les rapports qu'ils
liront ou déposeront, durant ces journées du droit civil. Et le petit
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nombre de ces dissemblances démontrera que, dans son fondement et
dans son essence, notre droit est toujours demeure français et que, par
ailleurs, le Code civil français peut s'adapter aux besoins du nouveau
monde comme à ceux du monde ancien.

Mais le génie humain ne peut prévoir toutes les transformations
sociales et il n'est pas possible de légiférer pour tous les temps. Les
commissaires du Consulat s'en rendaient compte parfaitement. « Car,
disaient-ils, les lois, une fois rédigées, restent telles qu'elles ont été
écrites. Les hommes, au contraire, ne se reposent jamais ; ils agissent
toujours et ce mouvement qui ne s'arrête pas et dont les effets sont
diversement modifiés par les circonstances, produit à chaque instant

quelque combinaison nouvelle, quelque nouveau fait, quelque résultat
nouveau ».

Sous la poussée des temps nouveaux, le Code civil français devait
donc évoluer, à moins de devenir une entrave au plein épanouissement
de la vie. Il a, de fait, évolué. Ce sont ces évolutions, dans les principa-
les institutions privées, que les maîtres venus de France ont entrepris
de retracer.

Reste une troisième série de rapports et ils sont nombreux et d'un
intérêt captivant : ce sont les rapports des juristes étrangers, venus des
Amériques et du vieux monde et qui, tous, démontrent l'influence du
droit français sur leur législation nationale.

Ouvrages des maîtres français, ouvrages des juristes étrangers,
ouvrages des juristes canadiens : ce sont là, ce me semble, les éléments
constitutifs d'un magnifique monument élevé à la gloire du Code
Napoléon.

On peut concevoir que l'humanité, dans sa marche vers le progrès,
arrivera à développer des formes de transactions sociales génératrices
de rapports inconnus jusqu'ici. Pour ces rapports nouveaux, il incom-
bera aux juristes de l'époque de trouver des formules juridiques nou-
velles : car le droit a pour mission de servir l'homme, et non de l'as-
servir.

Mais on peut dire, dès maintenant, que, pour répondre aux nou-
velles conditions des sociétés futures, il suffira de compléter, suivant les
mêmes méthodes qui ont servi à l'élaborer, îa législation contenue au
Code civil.

Une oeuvre législative, qui peut ainsi s'adapter indéfiniment à tous
les temps et à toutes les conditions, sans altération de ses éléments
essentiels, est vraiment une oeuvre rare et puissante.
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L'ÉVOLUTION DU DROIT DE LA FAMILLE
DEPUIS LE CODE CIVIL

Rapport de

M. HENRI CAPITANT,
Membre de l'Institut,

Professeur à la Faculté
de Droit de l'Université

de Paris.

M. le Président, Messieurs,

Les Facultés de Droit des Universités françaises ont applaudi à
l'heureuse idée que vous avez eue de consacrer des journées au Droit
civil français. Le Code Napoléon est notre patrimoine commun. Il

constitue, avec la langue, le lien qui nous unit si intimement les uns
et les autres, car un Code est l'expression des traditions, des moeurs,
de la façon de penser et de concevoir, en un mot, il est le produit de
la civilisation d'un peuple.

Le Code civil français compte 130 ans d'existence, ayant été

promulgué sous le Consulat, le 30 Ventôse An XII, soit le 21 mars
1804. Cent trente ans, c'est un âge respectable. Les étrangers nous

reprochent parfois de conserver un Code aussi vieux qui ne correspond
plus aux besoins actuels.

Ils sont victimes d'une illusion. Notre Code est ancien, il n'est
pas vieux. Il est ancien. Il l'était déjà quand il a été promulgué, car il
n'a fait que reproduire les règles établies par la sagesse de nos pères,
Beaucoup de ses articles ont été tirés des oeuvres de Pothier.

Ce Code nous convient toujours, parce que le fond de la popula-
tion française reste le même qu'il y a un siècle. En effet, la France a
toujours été et reste une nation de terriens, de paysans. Certes, il s'y
est ajouté, au cours du dix-neuvième siècle, un élément nouveau, les
ouvriers de la grande industrie, mais la majorité de notre population,
même à l'heure actuelle, est encore rurale. C'est dans cette classe de
paysans que gît la vigueur de la France ; c'est d'elle que sortent ses
savants, ses littérateurs, ses artistes, ses hommes de lois, ses grands
politiques.

S'il est ancien, notre Code civil n'est pas vieux. A la différence
des hommes, les Codes ne vieillissent pas. La vie leur apporte une
sève incessamment renouvelée. Trois facteurs contribuent à les main-
tenir en harmonie avec les besoins du commerce juridique :

La loi qui leur apporte les modifications nécessaires ;
La jurisprudence des Tribunaux ;
La doctrine qui a pour mission d'expliquer et d'interpréter les

lois et qui concourt, en outre, à l'oeuvre du législateur et à celle des
Tribunaux.

Ainsi, un Code se tranforme avec la société qu'il régit. Modifiant
un peu la phrase du poète, on peut dire de lui :
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Vires adquirit vivendo.

Une végétation nouvelle pousse sur son tronc, certaines de ses feuilles
tombent, d'autres les remplacent.

AAessieurs, nous avons pensé que la meilleure manière d'apporter
notre collaboration à ces journées consacrées au Droit civil français
était de vous exposer les transformations que ce Droit a subies en
France depuis le Code civil, dans ses diverses parties : famille,
propriété, contrats et obligations, successions et libéralités.

Pour ma part, j'ai assumé la tache de vous exposer l'évolution
du Droit de la famille.

L'ÉVOLUTIOX DU DROIT DE LA FAMILLE DEPUIS

LE CODE CIVIL

Le droit de la famille est, parmi les matières dont traite le Code
civil, celle qui a, depuis le début du 19ème siècle, subi les plus
nombreuses modifications. Alors que certaines parties du Code
subsistent encore dans leur ensemble telles qu'elles ont été réglementées
par lui et n'ont reçu que des retouches de détail, les articles concernant
la famille légitime d'une part, mariage, puissance maritale, puissance
paternelle, et ceux qui ont trait à la filiation naturelle d'autre part,
ont presque tous été révisés par des lois successives qui sont devenues
particulièrement nombreuses depuis la fin du 19ème siècle et au cours
du 20ème siècle.

Nous allons ici tracer un tableau d'ensemble de cette évolution
après avoir d'abord rappelé quels étaient les traits caractéristiques
du régime établi en cette matière par le Code civil.

LE RÉGIME DU CODE CIVIL

Précisons d'abord ce que nous entendons par ce mot : la famille.
Il peut être pris dans deux acceptions différentes. Au sens large, il
comprend l'ensemble des personnes qui sont unies par la filiation
légitime et de celles qui sont rattachées aux premières par l'alliance.

Dans un sens plus étroit, qui est celui que nous adopterons dans
ce rapport, la famille est le groupe restreint formé par les père et
mère et leurs enfants.

Le droit de la famille se caractérise dans le Code civil par les
traits suivants :

1. La famille légitime s'oppose à la famille naturelle. La
filiation naturelle, à la différence de la filiation légitime, ne suffit pas
à créer de plein droit un rapport de parenté entre les père et mère et

I'enfant_ naturel. Ce rapport ne dépend en principe que d'un acte
volontaire de la part des père et mère qui est la reconnaissance, acte
interdit au surplus quand il s'agit d'enfants adultérins et incestueux.
L'enfant non reconnu n'est rattaché ni à sa mère ni à son père.
Toutefois, il peut prouver en justice sa filiation à l'égard de sa mère
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mais non à l'égard de son père, la recherche de la paternité étant
interdite par l'article 340. Le Code civil ne traite de la puissance
paternelle sur les enfants naturels que pour décider que l'enfant naturel
mineur ne peut pas se marier sans avoir obtenu le consentement de
celui de ses père et mère qui l'a reconnu (article 158) et que les
articles relatifs au droit de correction paternelle leur sont appli-
cables (article 383). Enfin, les droits de succession qu'il accorde aux
enfants naturels sont restreints (article 756 à 766) ; les enfants
naturels ne sont pas des héritiers ; ils sont rangés dans la catégorie
des successeurs irréguliers.

2. La célébration du mariage, laïcisé, c'est-à-dire régi unique-
ment par la loi civile depuis la Révolution française, reste cependant
entourée des formalités encombrantes qui viennent à la fois du Droit

canonique et du Droit monarchique.
Le divorce, introduit dans notre législation par les lois révolution-

naires, a été conservé par le Code civil, mais dans un esprit tout
différent de celui de la Révolution. 11n'est admis que comme un remède
exceptionnel ; il n'est qu'un tempérament apporté à l'indissolubilité du

mariage qui reste la règle. Car si le divorce est possible par consente-
ment mutuel, il est comme tel entouré de formes multiples et sévères
destinées à .en empêcher l'abus. Enfin, d'une façon générale, la
procédure du divorce est à dessein lente, compliquée, coûteuse.

3. La femme devient, par le fait de son mariage, incapable.
Elle tombe sous l'autorité, sous la puissance, dit l'article 1388, de
son mari. Elle lui doit obéissance. Elle ne peut, en principe, faire
aucun acte sans être autorisée par lui ou, à son défaut, par la justice.
Ses biens forment avec ceux du mari une masse commune dont celui-ci
est le maître.

4. La puissance paternelle est organisée dans l'intérêt de
l'enfant, et prend fin à la majorité de celui-ci. Cependant elle se ressent
de ses caractères anciens. Ainsi les parents ont un droit de jouissance
légale sur les biens de leurs enfants jusqu'à ce que ceux-ci aient
atteint l'âge de 18 ans révolus. L'administration légale du père, au
cas où l'enfant possède des biens, n'est pas réglementée, le Code se
contentant de dire que le père est, durant le mariage, administrateur
légal des biens personnels de ses enfants mineurs. D'autre part,
l'enfant jusqu'à 25 ans si c'est un garçon, à 21 ans si c'est une fille,
ne peut pas se marier sans le consentement de ses parents et, au dessus
de cet âge, il doit leur demander leur conseil par des actes respectueux.

En résumé, la famille du Code civil n'a pas une cohésion compara-
ble à celle de la famille romaine. Elle représente, comparée à cette
dernière et à la famille germanique, une émancipation sensible de
l'individu à l'égard du groupe. Elle est inspirée des principes du Droit
canonique. Elle se caractérise essentiellement par l'autorité du mari
et du père sur les personnes et sur les biens.

Ce régime convenait parfaitement à la France du début du 19ème
siècle, dont la population était, pour la très grande majorité, composée
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de paysans, propriétaires ou fermiers, et, pour une part bien moindre,
de citadins, population sédentaire, attachée à la terre, et chez laquelle
les traditions familiales se perpétuaient. Mais, au cours du 19ènie
siècle et à partir de 1830, l'apparition puis l'extension de la grande
industrie ont amené de grands changements dans la façon de vivre
de la population. Une classe nouvelle, de jour en jour plus nombreuse,
celle des ouvriers des usines et des manufactures, très malheureuse

pendant une partie du 19ème siècle, est apparue. Elle est venue des

campagnes s'entasser dans les faubourgs des centres industriels. Cet

appel de la population rurale, attirée par les salaires qui lui étaient

offerts, a contribué à vider les campagnes et à modifier la vie familiale.
Les jeunes générations ont quitté les champs pour s'embaucher dans
les usines qui, faisant appel non seulement aux hommes mais à la
main d'oeuvre moins chère des femmes et des enfants, ont contribué

par là à désorganiser la vie de famille de cette nouvelle classe de
salariés. Dans cette classe, vivant péniblement des salaires qu'elle
gagnait, entassée dans des maisons malsaines, l'union libre s'est

répandue, au détriment du mariage entouré de trop de formalités,

exigeant trop de dépenses. D'où est résulté un plus grand nombre de
naissances illégitimes.

D'autre part, l'instabilité de cette classe, obligée de se déplacer
pour trouver du travail, a contribué, avec l'amélioration des moyens de

communications, à séparer les membres de la famille. Les enfants

quittent de bonne heure leurs parents pour vivre d'une vie indépendan-
te. Ces causes ont donc provoqué de grands changements dans les
habitudes de vie de la population et ont enfin, car le législateur est

toujours en retard sur les faits et c'est seulement lorsque les moeurs
sont transformées qu'il intervient, conduit à modifier les lois en vue
de les adapter à ce nouvel état social. C'est seulement vers la fin du
19ème siècle, comme nous l'avons dit, alors que la révolution indus-
trielle était depuis longtemps accomplie, que le législateur s'est
appliqué à mettre le droit en rapport avec les faits. Observons au
surplus dès à présent, que les modifications apportées au Code civil
ne touchent pas aux principes établis par celui-ci en ce qui concerne
la puissance maritale et la puissance paternelle, mais ont trait plus
spécialement au mariage et à la filiation naturelle.

C'est ce mouvement législatif, précédé souvent par l'action de la
jurisprudence, dans. la mesure où elle le pouvait, que nous allons
retracer en envisageant successivement les transformations qui se
sont produites dans la famille légitime et les améliorations qui ont été
apportées à la condition des enfants naturels.

Nous traiterons dans un appendice de l'adoption.
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I

MODIFICATIONS CONCERNANT LE DROIT DE LA

FAMILLE LÉGITIME

Ces modifications ont eu pour objet :

Ie—de simplifier les formalités du mariage ;
2°—de réintroduire le divorce ;
3°—de restreindre l'incapacité de la femme mariée ;
4°—d'empêcher les abus de la puissance paternelle ;
5°—de contraindre l'individu à l'exécution de l'obligation alimen-

taire dont il est tenu envers son conjoint et ses proches parents ;

6°—d'encourager la constitution et la conservation d'un bien de

famille.

A. — LE MARIAGE ( 1)

Le Code civil avait entouré le mariage de trop de formalités.
Sans doute ses intentions étaient excellentes ; il voulait appeler la
réflexion des futurs époux sur la gravité de l'acte qu'ils vont

accomplir, permettre à la famille d'opposer son veto à une union

déraisonnable, faciliter la preuve éventuelle du mariage et de la

légitimité. Mais le résultat était que ces formalités décourageaient les
intéressés et que trop souvent, dans les milieux ouvriers, on reculait
devant les dérangements, les frais, les paperasses qu'exigeait la
constitution du dossier matrimonial, et l'on y vivait en état de concubi-

nage avec tous les inconvénients si graves que cela présente pour la
femme et pour les enfants. Aussi, depuis la fin du 19ème siècle, le

législateur s'est-il efforcé de simplifier les conditions et formalités
requises pour la célébration du mariage, de façon à le rendre plus
accessible et à le mettre à la portée de la classe ouvrière. Il a édicté
à cet effet une série de lois dont la première date du 20 juin 1896
et la dernière du 4 février 1934. Les réformes qui ont été réalisées
par ces lois sont les suivantes :

1°. La plus importante est relative à la nécessité du consente-
ment des parents. A partir de 21 ans, l'enfant n'a plus besoin de ce
consentement. Les actes respectueux ont été complètement supprimés ;
l'enfant devenu majeur n'a plus besoin, depuis une loi du 2 février

( ) Le mariage depuis la Révolution est considéré par le législateur comme
u" '-"ontrat, mais la doctrine moderne y voit plus justement une institution. En
ftiet, s il faut un accord de volontés pour se marier, le statut légal du mariage est
complètement soustrait à la libre volonté des époux ; toutes les règles qui le compo-
sent sont d'ordre public. Par là le mariage se différencie du contrat.
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1933, de notifier son projet de mariage à ses père et mère. Ainsi pour
ie mariage comme pour les autres actes, la puissance paternelle prend
fin à 21 ans. C'est un retour curieux à la tradition du Droit canonique.

Mais jusqu'à 21 ans révolus, l'enfant ne peut pas se marier sans
le consentement de ses père et mère, ou, à défaut, de ses ascendants,
ou, à défaut d'ascendants, du conseil de famille. Toutefois, depuis une
loi du 17 juillet 1927, qui a été une concession aux réclamations
féministes, le dissentiment du père et de la mère emporte consentement,
si bien que le consentement de la mère prévaut aujourd'hui sur la
volonté du père, contrairement à la règle admise par le Code civil

(art. 148 actuel du C. c.) ; de même, pour les ascendants, le dissenti-
ment entre l'aïeul et l'aïeule de la même ligne, ou le dissentiment
entre les deux lignes vaut consentement (art. 150). Il y a là un affai-
blissement marqué de l'autorité ancienne du père de famille. Ainsi
l'enfant majeur est libre aujourd'hui de se marier comme il veut, et
l'enfant mineur lui-même peut le faire avec le consentement d'un seul
de ses père «t mère ou, à défaut de père et mère, d'un seul de ses
ascendants.

2. Les empêchements au mariage. Des cinq empêchements au

mariage établis par le Code civil (mariage antérieur, parenté ou
alliance, délai de viduité pour la femme veuve ou divorcée, complicité
d'adultère, divorce antérieur entre les mêmes époux) les deux derniers
ont été abolis.

a) Le Code civil interdisait aux époux divorcés de se remarier,
afin de les contraindre à réfléchir sérieusement avant de demander le
divorce. Cet empêchement a été aboli par la loi du 4 janvier 1930.
Rien ne s'oppose aujourd'hui à ce que deux époux divorcés se
remarient l'un avec l'autre.

b) D'autre part, d'après le Code, l'époux coupable d'adultère,
contre qui le divorce avait été prononcé, ne pouvait se remarier avec
son complice. Bien que fondée sur des considérations morales
indiscutables, cette disposition a été abolie. On lui reprochait d'aller
contre le but qu'elle visait en empêchant les complices de régulariser
leur situation. Elle ne s'appliquait du reste que dans les cas très rares
où le jugement prononçant le divorce pour cause d'adultère contenait
l'indication du nom du complice.

c) La prohibition du mariage entre beaux-frères et belles-soeurs
n'existe plus actuellement, sauf dans le cas où le mariage qui produisait
l'alliance a été dissous par le divorce, réserve fondée sur une raison
de moralité facile à voir.

d) Enfin le délai de viduité de 300 jours, que la femme doit

respecter dans tous les cas avant de se remarier, a été sensiblement
abrégé en cas de divorce. Il prend fin d'autre part lorsque la femme
accouche postérieurement à la mort de son mari (art. 228 C. c).

3. Publications. L'institution des publications du projet de

mariage destinées à le porter à la connaissance des tiers afin de leur
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permettre d'y faire opposition tend à disparaître. L'expérience en a
montré l'inutilité. Il n'y a plus actuellement qu'une seule publication
qui doit durer pendant dix jours, alors que le Code en exigeait deux,
faites le dimanche, à huit jours d'intervalle. Il est du reste question
de supprimer totalement cette formalité dont l'utilité est très contesta-
ble. Elle se comprenait en Droit canonique alors qu'il y avait un grand
nombre d'empêchements au mariage fondés en particulier sur la
parenté jusqu'à un degré fort éloigné et inconnus, par conséquent,
du public. Le procédé était efficace à une époque où tout le monde
écoutait le prône du curé. Aujourd'hui il est sans résultat, personne
ne lisant les affiches apposées sous un grillage aux portes des mairies.
Il entraîne, d'autre part, des frais et retarde les mariages. Très rares
sont les oppositions fondées sur un lien de parenté ou d'alliance. Il y
a bien des pays où cette formalité n'existe pas, et ils ne paraissent
pas en ressentir d'inconvénients notables.

4. Oppositions. D'après le Code civil, non seulement les père
et mère mais tous les ascendants avaient le droit de former opposition
au mariage de l'enfant majeur sans en donner aucun motif. C'était un
dernier moyen que leur accordait la loi pour retarder le mariage qui
leur déplaisait. Ce droit de veto a disparu ; toute opposition doit,
depuis la loi du 8 avril 1927 (art. 176), être motivée et indiquer le
texte de loi sur lequel elle se fonde, sous peine d'être inefficace.

5. Célébration du mariage. D'après le Code civil, elle devait se
faire au domicile ou à la résidence où l'un des époux demeurait depuis
au moins six mois. Une loi du 21 juin 1907 n'exige plus qu'une résiden-
ce d'un mois (art. 74 C. a).

Chaque époux devait être assisté de deux témoins. Actuellement
un témoin, homme ou femme, pour chaque époux, suffit. En cas
d'empêchement grave et sur requête du Ministère Public, l'officier
d'Etat civil peut se transporter désormais au domicile des futurs
époux. Enfin les énonciations de l'acte sont simplifiées.

Les résultats de ces modifications ont contribué à augmenter le
nombre des mariages. Avant 1896, le nombre annuel des mariages
oscillait autour de 280 000 pour une population de 39 millions
d'habitants ; actuellement, il est de 315 à 320 000 pour une populationde 42 millions. Le nombre des naissances n'est que de 2, 2 par mariage,mais il y a un léger progrès.

B. DIVORCE ET SÉPARATION DE CORPS

Maintenu par le Code civil mais, comme nous l'avons dit, dans
un esprit tout différent de celui de la période révolutionnaire, aboli
sous le Gouvernement de la Restauration par la loi du 8 mai 1816, le
divorce a été rétabli le 27 juillet 1884, par une loi qui passa du reste
avec peine après avoir été vivement combattue au Sénat, notamment
par Jules Simon. Cette loi s'inspire du système du Code civil ; elle
fait du divorce un remède qui devrait être parcimonieusement dispensé
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par les juges. Elle a supprimé même le divorce par consentement
mutuel qu'avait admis le Code civil.

Le divorce n'est permis que pour trois causes :
1. Adultère.
2. Condamnation de l'un des époux à une peine aflictive et

infamante.
3. Excès, sévices ou injures graves.
Ce sont, à peu de choses près, les trois causes qu'avait admises

le Code civil.
Les rédacteurs de la loi de 1884 ont cru de bonne foi que le

divorce serait peu fréquent ; ils ont invoqué l'expérience faite sous
le Premier Empire, de 1804 à 1815, période durant laquelle il est
resté d'un usage exceptionnel. Mais leurs prévisions ont été démenties

par les faits, grâce, il faut bien le dire, aux mesures qui ont été votées

postérieurement par le législateur et à la complaisance des Tribunaux.
Tout d'abord, la procédure instituée par le Code civil et que le

législateur de 1884 avait conservée, a soulevé les réclamations du
monde judiciaire comme étant trop longue, trop lourde, trop coûteuse.
Une loi du 18 avril 1886 l'a considérablement allégée en vue, a-t-on
dit, de la dégager d'embarras inutiles, de diminuer les charges des
plaideurs et de simplifier les formes qui imposaient aux magistrats
une trop grande perte de temps. Cette loi a eu pour effet d'augmenter
le nombre des demandes en divorce. Le législateur a tenté de réagir
contre cette augmentation, quelques années après, par une loi du 6
février 1893, qui a amélioré la condition de la femme séparée de
corps en lui donnant un domicile légal distinct de celui du mari et en
lui rendant le plein exercice de sa capacité civile. En fait, le nombre
des séparations de corps, qui avait diminué à la suite du rétablissement
du divorce (1570 en 1890), s'est relevé à la suite de cette loi et est
d'un peu plus de 4 000 par an.

A'iais cette mesure n'a pas entravé l'accroissement du nombre
des divorces. Le législateur y a du reste contribué en votant, le 6 juin
1908, une loi d'après laquelle lorsque la séparation de corps a duré
trois ans, le jugement de séparation de corps est de droit converti en
jugement de divorce, sur la demande formée par l'un des époux ; de
droit, c'est à dire que le Tribunal est obligé de prononcer la conversion,
et cela à la demande même de l'époux coupable qui peut ainsi imposer
le divorce à son conjoint malgré ses convictions religieuses.

Les Tribunaux de leur coté, ont accueilli trop favorablement les
demandes en divorce. Parmi les trois causes sus-énoncées, il en est
une qui est fort large et presque indéterminée, c'est l'injure grave.
Les juges admettent trop facilement comme injures graves des faits
dont ce caractère est contestable, notamment des faits antérieurs au
mariage ou certains agissements des époux qui leur permettent de
s'entendre pour obtenir le divorce.

Il en résulte que le nombre des divorces n'a cessé de croître. H
était de 4 277 en 1885, au lendemain du vote de la loi et ce chiffre
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paraissait déjà élevé, mais on l'expliquait alors en disant que beaucoup
de mauvais ménages attendaient le vote de la loi qui devait leur

permettre de divorcer; il s'est élevé à 13 907 en 1910 et, par une

progression constante, il oscille actuellement entre 20 et 21 000

par an (*). C'est beaucoup pour un pays où le nombre annuel des

mariages est actuellement de 315 000; cela représente 60 divorces

pour 1 000 mariages.
Il est vrai qu'une loi récente du 13 avril 1932 marque un essai

timide de réaction contre la trop grande facilité du divorce. Elle punit
d'emprisonnement et d'amende l'époux qui, par des manoeuvres
dolosives ou de fausses allégations, a tenu ou tenté de tenir son

conjoint dans l'ignorance d'une procédure de divorce ou de séparation
de corps prononcée contre lui. Cet abus peut se produire, en effet,
dans les divorces par défaut, le demandeur prétendant ignorer l'adres-
se du défendeur ou indiquant à l'huissier une adresse inexacte.

Notons bien le point où en est arrivé notre Droit français en cette
matière. Le divorce est considéré comme une peine, une sanction
contre l'époux coupable. Ce n'est pas encore un droit pour l'époux
auquel les circonstances ont rendu la vie conjugale difficile à supporter.
Le divorce ne peut pas être prononcé pour cause d'aliénation mentale du
conjoint. Le prétendu droit au bonheur ou à l'indépendance individuelle
cède heureusement devant l'obligation d'assistance née du mariage. Il
faut espérer que le législateur en restera là, malgré les réclamations de
certains littérateurs.

Le parti catholique français mène une vive campagne contre le
divorce. Un des prêtres les plus agissants, M. l'abbé Viollet, a fondé
à cet effet l'Association du Mariage Chrétien, qui se réunit périodique-
ment en congrès et a étudié d'une façon approfondie les divers aspects
de la question du divorce.

C. LA PUISSANCE MARITALE ET L'INCAPACITÉ
DE LA FEMME MARIÉE

La femme non mariée est aujourd'hui pleinement capable ; il
ne reste plus rien dans la législation française des incapacités qui la
frappaient autrefois. Elle peut être témoin dans les actes de la vie
civile, tutrice, membre d'un conseil de famille ; presque toutes les
professions, à l'exception de celle d'officier ministériel ou de magistrat,
lui sont ouvertes.

La femme mariée au contraire est, d'après le Code civil, placée
sous la puissance de son mari ; elle est incapable de faire aucun acte
juridique sans son autorisation ou, à son défaut, sans l'autorisation de
justice. Elle suit la nationalité de son mari ; celui-ci a sur sa personne'
et sur sa correspondance un droit de surveillance étendu.

( ) Le divorce est naturellement beaucoup plus fréquent dans les villes que
dans les campagnes.
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Cette incapacité vient de nos pays coutumiers ; elle était inconnue
dans les pays de Droit écrit où existait seulement l'interdiction pour
la femme de s'obliger dans l'intérêt de son mari. Bonaparte a beaucoup
contribué à la faire maintenir, car il était fort opposé à l'émancipation
des femmes.

La communauté de biens qui est, en France, le régime matrimo-
nial de presque tous les gens mariés, non seulement de ceux qui se
marient sans faire de contrat de mariage parce qu'ils ne possèdent
rien, mais aussi de la très grande majorité de ceux qui en font un,
(environ 75 000 par an) repose, quant à sa réglementation juridique,
sur l'idée de l'incapacité de la femme mariée. Sous ce régime, en
effet, tous les pouvoirs sont aux mains du mari ; aujourd'hui comme
autrefois le mari est seigneur et maître des biens de la communauté,
et il administre les biens propres de la femme. Il est vrai qu'en fait
ces pouvoirs se trouvent moins larges qu'ils ne le sont en droit par
suite de l'existence de l'hypothèque légale qui appartient à la femme
sur les biens du mari. En effet, le mari ne peut ni aliéner, ni grever
d'hypothèques un immeuble commun ou un de ses immeubles propres
sans le concours de sa femme, qui doit intervenir pour renoncer en
faveur du tiers, acheteur ou créancier, à son hypothèque légale. Et,
d'autre part, si large que soit T'incapacité de la femme, elle se trouve
tempérée par le fait que c'est elle qui procède aux dépenses concernant
l'entretien de la famille et cela sans avoir besoin d'autorisation. Sans
doute, les juristes expliquent ce rôle ménager de la femme en disant
qu'elle agit alors comme simple mandataire du mari, mais l'explica-
tion, d'ordre purement juridique, couvre mal la réalité, elle n'est qu'un
procédé technique employé pour concilier ce pouvoir de la femme avec
son état d'incapacité. De plus, dans les moeurs actuelles et avec l'indé-
pendance des femmes, dont beaucoup travaillent, la puissance maritale
n'existe guère en dehors du droit d'autorisation. Le droit de regard
du mari sur la correspondance et les relations de sa femme ne joue
que dans des limites étroitement fixées par la jurisprudence, limites
au delà desquelles il dégénérerait en abus.

Il n'en reste pas moins que l'incapacité de la femme mariée est
parfois fort gênante pour elle, surtout quand le désaccord se met dans
le ménage ou lorsqu'elle est abandonnée par son mari. C'est principale-
ment dans la classe ouvrière que des abus pouvaient se produire, car
il résultait des textes qu'un mari avait le droit d'obliger le patron de
sa femme à verser entre ses mains le salaire de celle-ci.

Pour remédier à ces inconvénients, une première loi, celle de
1893 que nous avons déjà citée, a rendu la pleine capacité à la femme
séparée de corps, pour laquelle la survivance de l'incapacité était
vraiment intolérable. D'autres lois postérieures ont donné à la femme
mariée le droit de déposer ses économies à la Caisse d'Epargne, ainsi
que celui de s'affilier librement à un syndicat professionnel. Mais la
loi qui a apporté la plus large brèche à l'incapacité est celle du 13
juillet 1907, qui a reconnu à la femme exerçant une profession séparée
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de celle de son mari le pouvoir de toucher librement son salaire ou ses

gains, d'administrer les économies qu'elle peut faire, et d'en disposer
à titre onéreux et même, chose inconnue jusque là, d'ester en justice
dans toutes les contestations relatives à ses droits. Cette loi a ainsi
donné aux ouvrières, aux commerçantes, aux femmes exerçant une

profession libérale, le pouvoir d'acquérir des biens qui, tout en faisant

partie de la communauté, sont soustraits aux règles qui gouvernent
notre vieux régime coutumier. Car, par une anomalie remarquable,
le mari n'a plus sur eux aucun droit, alors qu'il a des pouvoirs pres-
qu'illimités sur les autres valeurs communes et n'est même pas tenu
de rendre compte de sa gestion au jour où la communauté se dissout.
Cette loi de 1907, si importante, pénètre, il est vrai, très difficilement
dans la pratique. Elle se heurte à l'opposition des praticiens, notaires,
agents de change, banquiers, qui, sans se soucier d'elle, continuent à

exiger de la femme qu'eile se fasse autoriser par son mari, même quand
elle est dans les termes de la loi de 1907. Cette opposition semble bien
démontrer qu'il est très difficile de concilier le régime libéral que cette
loi a tenté d'établir avec celui de l'incapacité.

La loi dé 1907 a, en outre, introduit une seconde réforme,
favorable surtout en pratique à l'ouvrière, en autorisant chaque époux
à faire saisie-arrêt sur le salaire de son conjoint ou le produit de son
travail, lorsque celui-ci refuse de subvenir aux dépenses communes.

Une autre loi, celle du 17 août 1927, sur la nationalité, a apporté
une nouvelle atteinte à l'incapacité, en décidant que la femme mariée
ne suit plus la nationalité de son mari.

L'abolition définitive de l'incapacité de la femme mariée est
depuis quelques années en France à l'ordre du jour. Très vivement
réclamée par les féministes, elle est également souhaitée par la plupart
des jurisconsultes. Un projet de loi étudié par une Commission extra-
parlementaire a été récemment déposé par le Gouvernement en vue
d'en réaliser la suppression. Il réorganise en même temps le régime
de la communauté de biens pour le mettre d'accord avec la nouvelle
idée de l'égalité de droits des époux. Il laisse, du reste, au mari le pou-
voir de décision dans certaines circonstances; il lui permet de demander
au Tribunal d'apporter à l'exercice de la capacité de la femme les res-
trictions justifiées par l'intérêt du ménage ou de lui interdire d'accom-
plir tout acte qui serait préjudiciable aux intérêts de la famille.

Il faut ajouter qu'en dehors des féministes agissantes, les
femmes françaises, dans leur majorité, s'intéressent encore peu
à cette réforme. Elles supportent aisément leur incapacité qui ne
les empêche pas de jouer un grand rôle dans la vie française ; elles
n'en sentent pas suffisamment les inconvénients, ou ne s'y arrêtent
pas, ce en quoi, à mon avis, elles ont tort, car leur indifférence retarde
une évolution inévitable. La France est un des rares pays où subsiste
encore, à l'heure actuelle, cette incapacité.

Au surplus, nous allons voir, en étudiant la puissance paternelle,
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que la femme s'y trouve aujourd'hui plus étroitement associée qu'au
temps du Code civil.

D. LA PUISSANCE PATERNELLE

L'autorité paternelle, empruntée par le Code civil à la tradition
de nos pays de coutumes, vise surtout la protection de l'enfant mineur.
Sauf en ce qui concerne le mariage, elle n'appartient qu'aux père ei
mère seuls et, à la différence de la patria potestas romaine, elle cesse
à la majorité de l'enfant. Néanmoins, c'est bien une puissance sur la

personne et sur les biens avec ses droits de garde, de correction, de

jouissance légale. En fait, l'autorité des parents dépend surtout des
moeurs, et pendant longtemps elle est restée très effective. La disloca-
tion de la vie de famille en a naturellement amené l'affaiblissement, et
son organisation s'est trouvée au bout d'un certain temps en désaccord
avec les habitudes nouvelles.

Ce désaccord a provoqué une double intervention du législateur.
La première, déjà mentionnée, a supprimé pour l'enfant majeur qui
veut se marier contre le gré de ses parents, l'obligation de leur adresser
des actes respectueux. La seconde a eu pour but d'empêcher les abus
d'exercice de la puissance paternelle. Aucune mesure n'avait été prise
à cet effet par le Code civil. Le père peut même faire interner
l'enfant jusqu'à 16 ans, par mesure de correction, sans l'autorisation
du Président du Tribunal (art. 376 C. c), mais les tribunaux ont
néanmoins toujours exercé leur droit de contrôle sur les raisons qui
peuvent justifier une aussi grande mesure.

De même aussi, précédant le législateur, la jurisprudence s'était
efforcée d'empêcher que le père n'abusât de sa puissance. C'est ainsi
qu'elle avait de toutes pièces, sans autre justification que la tradition
historique et l'utilité sociale, institué une sorte de déchéance spéciale
de la puissance paternelle, portant sur son attribut essentiel et

primordial, le droit de garde et d'éducation. Reprenant les errements
des Parlements, les Tribunaux se sont donné pour mission de prévenir
et de réprimer les excès de la puissance paternelle toutes les fois que
l'exigeait l'intérêt matériel ou moral de l'enfant.

Le législateur a suivi à son tour cet exemple. Après avoir édicté,
dans la loi du 27 février 1880, des mesures de protection des valeurs
mobilières appartenant à un enfant en tutelle, il a, par une loi du 6
avril 1910, réglementé enfin l'administration du père de famille qui
n'avait de légale que le nom à elle donné par le Code.

Mais les plus importantes mesures qu'il a prises ont eu pour but
de protéger les enfants contre la brutalité ou l'âpreté des parents.
Nous contentant de signaler les mesures de protection de l'enfant
contre le travail prématuré et l'obligation pour les parents d'envoyer
l'enfant à l'école, nous voulons insister surtout sur la loi du 24 juillet
1889, concernant la protection des enfants maltraités ou moralement
abandonnés et sur celles qui l'ont complétée et améliorée.
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D'après la loi de 1889, les parents indignes sont déchus de plein
droit ou par décision des tribunaux de la puissance paternelle et leurs

enfants sont confiés à l'Assistance Publique ou à la garde d'un tiers,

société ou particulier. Ses promoteurs fondaient sur elle les plus
wrands espoirs, bien incomplètement réalisés, du reste, car la loi était

trop radicale ; la déchéance prononcée par elle étant totale et s'appli-

quant à tous les enfants. Aussi les juges hésitaient-ils à appliquer une

pénalité aussi rigoureuse. Des lois postérieures, du 19 avril 1898 sur

la répression des attentats commis envers les enfants, du 11 avril

1908 sur la prostitution des enfants, du 22 juillet 1912 sur les

Tribunaux d'enfants, en ont en conséquence assoupli et amélioré le

fonctionnement en se contentant d'enlever aux parents, dans certains

cas, le droit de garde de tel ou tel enfant. Enfin une loi du 15 novembre
1921 a révisé la loi de 1889 et donné aux juges le droit de prononcer
la déchéance totale ou partielle de la puissance paternelle à l'égard
d'un ou de plusieurs enfants dans tous les cas où les parents compro-
mettent par de mauvais traitements, par des exemples pernicieux
d'ivrognerie ou d'inconduite notoire, ou par défaut de soins, la
sécurité ou la moralité de l'enfant.

Ajoutons pour terminer que la mère est plus étroitement associée

aujourd'hui à l'exercice de la puissance paternelle. Ainsi notamment,
comme nous l'avons vu ci-dessus, elle a un droit égal à celui du père
pour le consentement au mariage de l'enfant mineur ; en outre depuis
la loi du 21 février 1905, elle conserve le droit d'usufruit légal sur
les biens appartenant à ses enfants mineurs au cas où elle se remarie,
tandis que, d'après le Code civil, art. 386, elle le perdait.

E. L'EXÉCUTION DE L'OBLIGATION ALIMENTAIRE.
LE DÉLIT D'ABANDON DE FAMILLE.

Une loi du 7 février 1924 a créé un délit pénal nouveau puni
d'une amende de 100 à 2 000 francs et d'un emprisonnement de trois
mois à un an, en vue de réprimer l'abandon de famille, c'est-à-dire
le fait par un individu qui, ayant été condamné à payer une pension
alimentaire à son conjoint, ou à ses enfants ou à ses ascendants, se
refuse à l'acquitter et reste pendant plus de trois mois sans en payer
les arrérages.

C'est une réforme morale au premier chef ; elle met fin au
scandale de l'individu qui, au mépris d'une décision de justice, laisse
son conjoint, ses enfants ou ses ascendants dans le besoin (x).

C1) Le nouveau Code pénal italien, art. 870, punit non seulement la violation
Qc l'obligation alimentaire mais le simple abandon moral. Est punissable l'époux
dont la conduite est contraire d'une façon quelconque à l'ordre et aux bonnes
moeurs de la famille ou qui simplement se désintéresse d'elle.
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F. CONSTITUTION ET CONSERVATION
D'UN BIEN DE FAMILLE.

Le législateur a essayé d'introduire en France une institution du

droit américain, celle du bien de famille insaisissable, par une loi

du 12 juillet 1909. Ce bien de famille peut comprendre soit une maison,

ou une portion divise d'une maison, soit à la fois une maison et de.-?

terres attenantes ou voisines, occupées et exploitées par la famille,
soit une maison avec boutique ou atelier, occupés et exploités par une

famille d'artisans. Ce qui caractérise le bien de famille, c'est son in-

saisissabilité. L'institution n'a pas réussi à s'implanter.
D'autres lois ont favorisé l'accession des classes ouvrières à la

propriété du sol et à l'acquisition de maisons à bon marché.
Pour le bien de famille et les maisons à bon marché, la loi a

organisé un régime successoral spécial, en vue d'en empêcher le

partage au moment du décès du chef de famille.

CONCLUSION SUR L'ÉVOLUTION DU DROIT DE

LA FAMILLE LÉGITIME

L'effort du législateur moderne a eu pour principal but :
1. De favoriser la conclusion des mariages.
2. D'atténuer l'incapacité de la femme mariée.
3. D'assurer le contrôle par la justice de l'exercice de la

puissance paternelle.
4. De réprimer l'abandon de famille.
Le législateur a voulu surtout adapter l'institution familiale à la

condition de la classe ouvrière.
Ce serait une erreur de croire que la famille française est au-

jourd'hui en état de désagrégation. Il n'en est rien. La famille dans la
classe paysanne, la plus nombreuse, dans la bourgeoisie et même
chez les ouvriers garde sa vigueur. Comme le dit fort justement mon

collègue, M. Rouast, dans le tome II du Traité pratique de Droit civil
de Planiol et Ripert, n° 6, le lien d'affection reste entre parents et
enfants extrêmement puissant en France. Les traditions familiales

s'y maintiennent ; le respect des enfants pour les parents est toujours
aussi vif. La famille française se conserve par l'amour. Elle reste très
solide.

Il faut ajouter que le législateur français cherche à lutter du
mieux qu'il peut contre l'affaiblissement de la natalité, soit au moyen
de primes ou d'allocations qui vont en augmentant avec le nombre
des naissances, soit au moyen de faveurs d'ordre fiscal accordées aux
familles nombreuses. Ces mesures donnent d'ailleurs depuis quelques
années des résultats. Elles sont malheureusement contrebalancées par
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la crise qui sévit si durement sur toutes les classes de la population

depuis quelques années.

II

LES ENFANTS NATURELS

« L'Etat, disait Bonaparte, n'a pas besoin de bâtards ». Sous

l'empire de cette idée, le Code civil avait traité très durement l'enfant
naturel. Celui-ci, exclu du cercle de la famille, n'a de lien légal avec
ses père et mère que par leur volonté, c'est-à-dire s'ils l'ont reconnu.
Et même dans ce cas, il ne leur succède que pour une part restreinte

qui ne peut être augmentée par les libéralités des père et mère. Quant
aux effets de la puissance paternelle, quant à l'organisation de la
tutelle des enfants naturels, c'est à peine si le Code civil en parle. La
protection légale des enfants naturels reconnus, tant qu'ils sont en
état de minorité, n'a pas retenu l'attention de ses rédacteurs. Non
reconnu, l'enfant naturel est un étranger pour ses père et mère. Sans
doute, il peut bien prouver sa filiation maternelle, mais c'est à condition
d'avoir en mains ,fait exceptionnel, un commencement de preuve par
écrit. Quant à la recherche de la paternité, elle est rigoureusement
interdite, tant du chef de la mère que de celui de l'enfant.

Un pareil système a pour but de protéger les intérêts moraux et
pécuniaires de la famille légitime; il tend à. détourner les individus
des unions irrégulières ; il frappe celles-ci dans la personne de l'enfant.
Son injustice est apparue avec le développement du prolétariat indus-
triel ; il n'a pas empêché l'accroissement du nombre des naissances
illégitimes (*) provoqué par le développement des agglomérations
urbaines et le paupérisme. Son résultat a été de priver de toute
protection de malheureux abandonnés sans famille qui n'ont pour
soutien que l'Assistance Publique. Il n'est donc pas étonnant qu'en
présence de la faillite de ce système, le législateur moderne se soit
préoccupé d'améliorer la condition des enfants naturels. Il l'a fait du
reste sans verser dans l'excès, sans établir, comme le Droit intermé-
diaire, une égalité dangereuse et vraiment illogique entre les effets
de la filiation légitime et ceux de la filiation illégitime. Il a su organiser
avec modération, avec mesure, une double protection de l'enfant naturel
qui est assez efficace.

Protection d'abord des enfants abandonnés qui trouve son ex-
pression dans la loi du 27 juin 1904. Cette loi oblige l'administration
de l'Assistance Publique à recevoir les enfants abandonnés à bureau
ouvert, c'est-à-dire sans formalités. Le nombre des enfants dont

l 1) Le nombre des naissances en France a été en 1930 de 750 000, sur lesquelleson compte 63 000 naissance illégitimes.
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l'Assistance Publique prend la charge a augmenté avec chaque nouvelle

loi protectrice de l'enfance. Ces enfants se divisent aujourd'hui en

deux classes : 1° Les enfants placés sous la protection de l'autorité

publique (enfants secourus ; enfants en garde, enfants en dépôt) ;
2° Les enfants dits pupilles de l'Assistance, placés sous la tutelle de

l'autorité publique (enfants trouvés, enfants abandonnés, orphelins
pauvres, enfants délaissés, maltraités ou moralement abandonnés).
Le nombre de ces enfants s'élève à plus de 200 000.

Dans l'ordre du Droit privé proprement dit, les réformes n'ont

pas été moins importantes. La principale a consisté dans l'abolition de

l'inique article 340 du Code civil qui interdisait la recherche de la

paternité. La loi du 16 novembre 1912 a permis à la fille mère et à
l'enfant de faire la preuve de la paternité naturelle dans un certain
nombre de cas, notamment quand il y a eu séduction accomplie à
l'aide de manoeuvres dolosives, abus d'autorité, promesse de mariage ou

fiançailles ; quand il existe des lettres ou quelqu'autre écrit privé
émanant du père prétendu et desquelles il résulte un aveu non équivo-
que de paternité ; quand le père prétendu et la mère ont vécu en état
de concubinage notoire pendant la période légale de la conception ;
quand le père prétendu a pourvu ou participé à l'entretien ou à
l'éducation de l'enfant en qualité de père (article 340 nouveau C. civ.).
Cette loi, dont on redoutait un peu les conséquences, n'a donné lieu à
aucun abus, à aucun scandale. Le nombre des actions en recherche de
la paternité va en croissant : en 1931, il y a eu 765 demandes dont
370 ont été accueillies, en 1932, 839 dont 406 ont réussi.

Cette réforme avait été du reste préparée par la jurisprudence qui
décidait depuis longtemps et continue à décider que la fille-mère,
victime d'une séduction dolosive caractérisée par une promesse de

mariage ou un abus d'autorité, a le droit de demander une répa-
ration pécuniaire à son séducteur. Et de même les Tribunaux recon-

naissaient, bien avant 1912, la validité de l'engagement par lequel un
homme s'oblige à élever et à nourrir l'enfant naturel qu'il n'a pas
légalement reconnu.

En ce qui concerne plus spécialement les enfants naturels
reconnus, les principales réformes ont consisté :

1. à consolider et augmenter leurs droits de succession sur les
biens de leur père et mère. Depuis la loi du 25 mars 1896, l'enfant
naturel est un véritable héritier et il a droit à une réserve. S'il vient en
concours avec des enfants légitimes, il recueille la moitié de ce qu'il
aurait eu s'il eût été légitime ; il a droit à la totalité des biens, lorsque
le père ou la mère ne laisse ni descendants, ni ascendants, ni frères
ou soeurs ou descendants de frères ou soeurs. Enfin, le père où la mère
peuvent disposer librement par testament en faveur de leur enfant
naturel reconnu (art. 750 et suiv. 908 C. civ.).

2. à organiser d'une façon plus efficace la tutelle de l'enfant
naturel en confiant au Tribunal de première instance les fonctions de
conseil de famille (loi du 2 juillet 1907, relative à la protection et à



L'ÉVOLUTION DU DROIT DE LA FAMILLE ... 17

la tutelle des enfants naturels, art. 389 C. a).
3. à préciser les droits que confère aux père et mère la puissance

paternelle sur l'enfant naturel (Loi du 2 juillet 1907, art. 383, 384,

389, C. c. loi du 10 mars 1913, art. 158 C. c).'
4. à confier enfin au conseil de famille, c'est-à-dire aujourd'hui

au Tribunal, la mission de consentir au mariage de l'enfant naturel
mineur qui a perdu ses père ou mère ou n'a pas été reconnu par eux

(Loi du 10 mars 1913, art. 159 C. c).
En ce qui concerne la preuve de la filiation naturelle, les règles

du Code civil subsistent dans leur ensemble. Elles ont été cependant
modifiées sur les points suivants :

1. Les enfants naturels simples peuvent être légitimés par le

mariage de leurs père et mère non seulement lorsque ceux-ci les ont

légalement reconnus avant leur mariage ou dans l'acte même de
célébration, mais même lorsqu'ils les reconnaissent postérieurement à
leur mariage.

2. Pour les enfants incestueux, la Cour de Cassation a toujours
admis, malgré le texte en apparence contraire du Code civil, qu'ils sont
légitimés par le mariage de leurs parents, lorsque ceux-ci obtiennent
du Chef de l'Etat une dispense autorisant leur mariage.

3. Enfin les enfants naturels adultérins, dont le Code civil
n'autorisait pas la légitimation, peuvent être, depuis la loi du 7
novembre 1907 et celle du 30 décembre 1915 (art. 331 C. c), légitimés,
dans certains cas, par le mariage de leurs père et mère.

Ajoutons en dernier lieu que la jurisprudence, aujourd'hui
implicitement consacrée par la loi du 19 juin 1923, permet à une
personne d'adopter son enfant naturel, même s'il est adultérin ou
incestueux.

Ainsi et en résumé, le sort de l'enfant naturel a été sensiblement
amélioré : « Il y a aujourd'hui, a-t-on dit, une vraie famille naturelle
à côté et au-dessous de la famille légitime » (1).

Mais il faut ajouter que l'établissement des rapports légaux entre
l'enfant naturel et ses père et mère dépend, aujourd'hui comme au
temps du Code civil, presqu'uniquement de la volonté de ces derniers.
C'est un système législatif criticable qu'il faudrait abandonner. A
elle seule, en dehors de la volonté des parents, la naissance devrait
créer un lien juridique entre l'enfant naturel et ceux qui l'ont engendré.

II y a, d'autre part, une tendance du législateur actuel à recon-
naître certains effets à l'union libre supposant entre les concubins
communauté d'habitation et de vie prolongée. Certains auteurs ont
signalé et critiqué cette tendance en parlant de l'avènement du
concubinat (1). Le Code civil ignore, et avec raison, l'union libre. On v

C1) Lerebours-Pigeonnière, La famille et le Code civil, Livre du Centenaire
du Code civil, t. p. 292.

( 2) V. Josserand, Dalloz Hebdomadaire, 1932, Chronique, p. 45.
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chercherait vainement une seule disposition relative au concubinage. Le

législateur moderne au contraire a édicté plusieurs mesures d'assistance
dont il accorde le bénéfice aux concubins aussi bien qu'aux gens mariés.
D'autre part, les tribunaux accordent souvent des dommages-intérêts
à la concubine contre l'auteur responsable de la mort accidentelle de
son concubin, en réparation du dommage pécuniaire que lui cause
cette mort. (Voir Crim. 26 novembre 1926, Dalloz 1927. I. 73 ; 28
février 1930, Dalloz 1930. I. 49). En revanche, la Cour de cassation
n'admet point que la concubine puisse faire valoir le simple intérêt
d'affection qui l'attachait au concubin pour réclamer en pareil cas des
dommages-intérêts. L'intérêt d'affection, dit un arrêt de la Chambre
des Requêtes du 2 février 1931, Dalloz 1931. I. 38, ne peut donner
lieu à réparation que quand il y a un lien de parenté ou d'alliance
entre le demandeur en dommages-intérêts et la victime. La Cour
refuse d'aller au-delà et d'ériger cet intérêt d'affection en un droit parce
qu'elle estime que ce serait blesser la morale et la raison.

Il n'est pas sans danger de faire produire à l'union libre des
effets en faveur des concubins. Il convient de détourner les hommes et
les femmes de ce genre d'union si dangereux pour la mère et poul-
ies enfants. Il faut bien se garder d'organiser, comme l'a dit notre
grand Maître Hauriou, un mariage de seconde zone. L'union libre
manque de base ; c'est un état de fait souvent commencé sans volonté
de le continuer ; il ne doit pas être créateur de droits. Loin de le
favoriser, le législateur doit travailler au contraire à en restreindre
le nombre et pousser autant qu'il le peut au mariage.

APPENDICE

L'ADOPTION

Le Code civil permettait l'adoption, mais elle ne pouvait avoir lieu
avant la majorité de celui qui devait être adopté. Celui qui voulait
adopter un enfant pouvait le prendre sous sa tutelle tant que cet en-
fant était mineur, à charge de le nourrir gratuitement et de l'élever. Et
s'il venait à mourir avant que l'enfant ne fût arrivé à la majorité, il
était permis au tuteur officieux de l'adopter dans son testament.

En outre, l'adoption était soumise à des conditions de fond et de
forme rigoureuses.

Sous l'empire de ce régime, l'adoption est restée fort peu em-
ployée. Le nombre annuel des adoptions ne dépassait pas la centaine.
La plupart étaient faites au profit d'enfants naturels par leurs pèreet mère.

A la suite de la guerre de 1914, une loi du 19 juin 1923, modifiée
le 23 juillet 1925, a simplifié les formalités de l'adoption et autorisé
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l'adoption des enfants mineurs. Elle a répondu au désir d'un grand
nombre de personnes charitables ou de parents dont les enfants avaient

été tués à la guerre d'adopter des orphelins de guerre. (Articles 343

à 370 nouveaux du Code civil).
Les conditions requises sont les suivantes :

L'adoptant doit être âgé de plus de quarante ans et avoir au

moins 15 ans de plus que la personne qu'il se propose d'adopter ; il doit

n'avoir aucun enfant ou descendant légitime vivant au jour de

l'adoption. S'il est marié, il doit obtenir le consentement de son

conjoint.
Un mineur ne peut être adopté qu'avec le consentement de ses

père et mère ou de son conseil de famille, s'il n'a ni père ni mère.

Les consentements nécessaires à l'adoption doivent être donnés

devant le juge de paix ou un notaire qui en dresse l'acte. Cet acte

doit être homologué par le tribunal de Première Instance sur avis du

procureur de la République, ou par la Cour d'Appel, au cas où les

parties en appellent du refus du tribunal, ou du procureur de la Répu-

blique de son homologation.
Les juges ont en effet un pouvoir discrétionnaire pour apprécier

s'il y a de justes motifs d'accorder l'adoption et si elle présente des

avantages pour l'adopté.
Quant aux effets de l'adoption, l'adopté reste dans sa famille

naturelle et y conserve tous ses droits, mais s'il est mineur l'adoptant
est seul investi de la puissance paternelle ainsi que du droit de con-
sentir à son mariage.

Cette loi de 1923 a augmenté sensiblement le nombre annuel
des adoptions qui oscille actuellement entre 1 500 et 1 600 (x).

CONCLUSION GÉNÉRALE

L'organisation familiale française repose sur le respect des
droits de l'individu. Son caractère individualiste s'est encore accentué

depuis le Code civil.

L'incapacité de la femme mariée est sensiblement atténuée.
La puissance paternelle appartient à la femme et au mari.
Son exercice est contrôlé par la justice.
La condition de l'enfant naturel, sacrifié autrefois à la famille

légitime, a été très sensiblement améliorée.

Enfin, dernier trait caractéristique, le Français est très opposé à
l'intervention de l'Etat dans le cercle de la vie de famille.

(*) La loi de 1923 tout en permettant l'adoption des mineurs n'a pris aucune
mesure pour la protection de leurs intérêts pécuniaires. Un projet de loi préparé
par la Société d'Etudes législatives vise à combler cette lacune en organisant la
tutelle des enfants adoptés.
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Nous avons dit que la justice contrôle l'exercice de la puissance
paternelle pour en empêcher les abus. Mais ce contrôle n'est accepté
que dans cette limite. L'intrusion de l'Etat dans la vie familiale répu-
gnerait profondément au tempérament français. Il n'admettrait pas,
par exemple, que les enfants fussent enlevés aux parents et élevés
par l'Etat ; il ne supporterait pas davantage l'obligation de faire élever
les enfants suivant une doctrine imposée par l'Etat. Le Français est
profondément attaché à la liberté. Il s'insurgerait contre toute mesure
qui porterait atteinte aux droits du père de famille sur ses enfants
mineurs.
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Rapport de

M. RENÉ DEMOGUE,
Professeur à la Faculté

de Droit de Paris.

Tracer dans un rapide aperçu les modifications qui ont été

apportées au Code civil français de 1804 dans le domaine des succes-
sions et des donations, c'est examiner devant vous un des aspects les

plus importants de l'institution de la famille. En effet le droit de
celle-ci envisagé dans les personnes ne présente qu'une importance
relative, les moeurs exerçant ici une grande influence. Au contraire le
sort du patrimoine familial agit directement sur la durée de la
famille comme groupe subsistant avec une situation sociale, une assiet-
te locale déterminée. Cela apparaît à première vue pour lès successions,
mais cela n'est pas moins vrai pour les libéralités. En effet celles-ci
dans nombre de cas s'adressent à la famille, qu'il s'agisse de donations
entre vifs ou de donations testamentaires. D'autre part, si elles
s'adressent à des étrangers, elles n'intéressent pas moins la famille, car
elles la privent de biens sur lesquels elle comptait et que nous
désignons souvent dans la conversation courante, de ce terme sugges-
tif : les espérances.

Dans quel sens général s'est fait l'évolution du droit français
depuis un siècle en notre matière ? Bien qu'il soit toujours hasardeux
de dégager d'un ensemble de modifications partielles dans la législa-
tion et la jurisprudence une idée générale, on peut dire cependant que
le développement s'est fait dans un sens individualiste. Ce n'est pas à
dire qu'il s'est toujours fait dans un sens hostile à la famille et aux
institutions collectives, mais il faut reconnaître que si celles-ci se sont
irouvées favorisées, c'est par contre coup, sans qu'il y ait un dessein
préconçu d'arriver à ce but. C'est là l'idée générale qui explique à la
fois les transformations dans le régime des successions ab intestat et
dans celui des donations entre vifs et testamentaires.

L'idée de la conservation des biens dans les familles qui avait
tant d'influence dans l'ancien droit a été abandonnée par le code civil
au moins dans son principe et l'on peut dire que ce qui caractérise la
dévolution des successions ab intestat, c'est que l'on tient compte tout
d'abord des affections probables du défunt. Mais les conséquences du
principe se sont développées. C'est de là que découlent les plus im-
portantes modifications apportées depuis cent ans au code civil
dans les successions ab intestat : l'augmentation des droits du
conjoint survivant, des enfants naturels et la limitation du degré suc-
cessoral.



22 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

I

L'attribution de droits successoraux au conjoint survivant a

préoccupé le législateur français dès le milieu du XIXe siècle. En effet,
c'est par suite d'une erreur lors des travaux préparatoires du Code

que le conjoint n'avait de droit à la succession qu'à défaut de tout

parent jusqu'au douzième degré. Après quelques réformes de détail,
c'est la loi du 9 mars 1891, qui depuis a été plusieurs fois modifiée
et en dernier lieu le 3 décembre 1930, qui a établi les droits du conjoint
survivant sur ses bases actuelles.

A ce propos, il est curieux de comparer ces deux législations
récentes, les articles 624 a à d du Code de Québec et l'article 767
au français. Ces deux séries de textes sont parties d'une même pensée
humaine : assurer au conjoint une situation pécuniaire convenable.
Mais ils y sont arrivés par deux procédés différents. Votre Code de
Québec donne au conjoint un droit de propriété sur un tiers ou la
moitié de la succession suivant les cas (art. 624 b). Au contraire le
législateur français a été préoccupé de conserver les biens à la famille
de l'époux prédécédé. Il a réalisé cette conciliation de deux idées op-
posées : garder les biens aux parents par le sang et avantager le
conjoint, en donnant à celui-ci un simple droit d'usufruit.

Par contre on retrouve en France, mais avec plus de complications
cette idée qui est également dans l'art. 624 b du Code de Québec : à
mesure que le conjoint est en face de parents plus éloignés, il est juste
que sa part soit plus importante. La comparaison entre l'affection pro-
bable du prédécédé pour son époux et pour des parents éloignés est
évidemment à l'avantage du premier. Les modifications apportées dans
ces dernières années au code civil français sont dans cet esprit. Le droit
d'usufruit qui est seulement d'un quart en présence d'enfants issus du
mariage est de la moitié en présence de frères et soeurs ou de neveux et
nièces. Il est même de la totalité dans tous les autres cas.

Enfin la loi du 3 décembre 1930 se rapproche de la loi de Québec
en donnant dans un cas une part de propriété à l'époux qui meurt :
Si le défunt ne laisse d'héritiers que dans une ligne, par exemple n'a
que des parents du côté paternel, la moitié qui normalement aurait dû
aller à l'autre ligne est attribuée au conjoint qui survit.

Un autre trait commun de nos législations, qui se traduit par
des formules différentes, c'est ce désir tout en donnant assez au con-
joint survivant de ne pas lui donner trop. On pourrait résumer l'esprit
de nos deux législations à l'heure actuelle à l'égard de l'époux qui
survit par cette formule : ni trop, ni trop peu.

Votre article 624 a traduit cette idée par une option laissée au
conjoint entre d'un côté ses droits successoraux et de l'autre ses droits
dans la communauté, ses gains de survie, le bénéfice des assurances
sur la vie.

Notre droit français qui n'accorde à l'époux qui survit qu'un droit
viager, qu'une sorte de pension, a pu en un sens se montrer plus fa-
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vorable. Le conjoint a toujours ses droits dans la communauté et le

bénéfice de l'assurance sur la vie. Celle-ci est considérée comme une

sorte de cadeau supplémentaire que le défunt a entendu faire au

survivant.
Mais le droit français par ailleurs se rapproche du droit de

Québec. Les termes employés sont toutefois différents. Tandis que ce

dernier parle d'option, le droit français parle d'imputation. Si l'époux
survivant a reçu des libéralités même par préciput, il les garde, mais

il ne peut réclamer que le complément de son usufruit. Quant on com-

pare dans leurs traits généraux les droits de l'époux survivant on cons-
tate encore ce trait commun que l'époux est appelé à recueillir toute la
succession à défaut d'héritier. Bien que la formule de votre article 626 a
soit différente de celle de notre article 767, l'idée générale est identique.

Toutefois une différence technique apparaît quant à la qualité
du conjoint. Tandis que le Code de Québec y voit un héritier ayant
la saisine, le code français, malgré les réformes du droit du conjoint
survivant, fait du conjoint un successeur irrégulier comme le souverain
et tenu comme tel de se faire envoyer en possession par justice. C'est le
vieux principe que le lien du sang fait seul les héritiers. Mais en
pratique le conjoint survivant usufruitier se dispense en général de
ces formalités, d'ailleurs ici bien vieillies et sans raison d'être. Au
total cette question importante des droits de l'époux survivant montre
nos deux législations comme deux soeurs qui placées dans des milieux
différents cherchent encore à résoudre les problèmes de la même
manière et à poursuivre le même idéal.

Par un autre point moins important le droit français moderne s'est
éloigné du droit de Québec. Tandis que celui-ci est resté fidèle au
principe de l'Ancienne France que « Bâtards ne succèdent pas », le
droit français a subi l'influence des idées de l'époque révolutionnaire.
Le code civil a fait une part successorale à l'enfant naturel. Elle a même
été augmentée et transformée par la loi du 25 mars 1896. Cette loi
a en effet innové à divers points de vue. Les enfants naturels et les
descendants légitimes d'enfants naturels sont appelés à la succession
en qualité d'héritiers. Ils ont donc la saisine. Mais le législateur s'est
rendu compte de la prééminence qu'il convenait de conserver à la fa-
mille légitime. Si on veut éviter que l'enfant naturel soit une victime,
et il l'est presque toujours par l'abandon dont il est le plus souvent
l'objet de la part d'un de ses auteurs, car sinon il y aurait d'ordinaire
mariage et légitimation, on ne veut pas cependant saper l'institution
du mariage, base de la famille.

Aussi l'enfant naturel n'a-t-il comme part successorale qu'une
fraction de celle qu'il aurait eue s'il eut été légitime, ce qui lui est
enlevé revenant à la famille légitime. Dans un seul cas, il est traité
comme un enfant légitime : c'est lorsqu'il est en présence de collatéraux
ordinaires, c'est-à-dire de collatéraux autres que les frères et soeurs,
neveux et nièces ou leurs descendants. Mais ici, le lien de parenté
est si éloigné qu'on comprend qu'il fléchisse au profit du fils
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naturel. En outre les enfants adultérins et incestueux, dans les rares
cas où leur filiation est régulièrement établie, restent toujours complè-
tement écartés de la succession.

Enfin la loi a toujours veillé à ce que par des donations entre
vifs ou des legs on ne puisse donner une part excessive aux enfants
naturels simples. Plus sévère que l'article 768 de Québec, l'article 908

français interdit aux enfants légalement reconnus de recevoir par
donations plus que ce qui leur est accordé au titre des successions. Par

legs, le legs étant toujours révocable du vivant du testateur, on leur

permet derecevoir autant qu'un enfant légitime.
Enfin il faut ajouter que ces dispositions, importantes par la place

qu'elles tiennent dans les codes ont beaucoup moins d'importance dans
la vie pratique, nombre d'enfants naturels n'étant pas reconnus et nom-
bre de parents naturels n'ayant pas un patrimoine tel que sa dévolu-
tion à l'enfant illégitime mérite un intérêt.

Une dernière innovation de notre régime successoral concerne la
limitation du degré successoral. Pendant plus d'un siècle notre code
civil avait la solution que l'on trouve encore aujourd'hui dans l'article
635 de Québec : les parents au delà du douzième degré ne succèdent
pas. Mais avec la facilité croissante des communications, les familles
autrefois attachées au sol se sont dispersées, les relations de famille se
sont espacées et ont même disparues. L'industrie des révélateurs de
successions indiquant contre rémunération une succession à laquelle
on était appelé et où l'héritier ignorait jusqu'à l'existence du parent
dont il recueillait les biens avait pris une notable importance. Et
c'était en vérité une chose singulière que ce droit de succession qui
reposait sur une affection présumée d'un défunt pour un parent éloigné
qu'il n'avait jamais vu. Aussi dans l'état actuel de la société française
on comprend l'innovation de la loi du 31 décembre 1917 qui a limité le
droit de succession au sixième degré. La réforme a d'ailleurs été faite
avec beaucoup de prudence en disant que les parents collatéraux suc-
cèdent encore jusqu'au douzième degré lorsque le défunt était incapable
de faire un testament. Ainsi la loi ouvre la porte à celui qui n'a pas de
proches parents pour qu'il lègue sa fortune à des parents éloignés
qu'il connaît et qu'il affectionne et si le défunt étant mineur ou aliéné
ne pouvait tester, l'ancien système réapparaît.

La réduction du degré successoral par un autre côté apparaît
comme une mesure en faveur de l'Etat, du Souverain comme vous
dites, appelé à recueillir les successions de ceux qui n'ont pas de
parents. En pratique, elle est au moins autant une mesure en faveur
de l'époux qui survit. Indirectement elle favorise celui-ci au détriment
de parents éloignés. Ainsi encore la réforme se rattache à l'idée de la
dévolution successorale fondée sur les affections présumées du défunt.
Car il est normal que l'on ait plus d'affection pour le compagnon des
bons et des mauvais jours, pour l'époux survivant que pour un petit
cousin au delà du sixième degré.
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II

La théorie des donations entre vifs et des testaments a moins

changé depuis un siècle et demi que celle des successions. Les lignes
fondamentales et les détails, même dans ce qu'il ont d'archaïque se
sont maintenues. Bien plus, certains caractères se sont enfoncés davan-

tage. Le droit à une réserve, car nous avons toujours ignoré en France
la liberté absolue de tester fondamentale dans les pays anglo-saxons,
s'est accentué par certains côtés. En même temps qu'elle élargissait le
droit successoral des enfants naturels la loi du 25 mars 1896, leur
assurait une réserve modeste proportionnée à leur part successorale
réduite. Mais par ailleurs et notamment par la loi du 3 décembre
1930, la réserve tend à se réduire lorsque le défunt a adressé des libé-
ralités au conjoint qui lui survit. Il peut lui donner autant qu'à un

étranger et en outre la nue propriété des biens qu'il doit laisser à ses as-
cendants. On peut donc dire que l'époux survivant est le grand favori
de la législation française moderne. Directement ou indirectement la
plupart des lois successorales modernes le favorisent.

Mais on n'aurait qu'une idée incomplète des transformations de
notre régime des libéralités si l'on ne tenait compte que des textes
de lois. A côté se sont formées des jurisprudences fort importantes
qui se sont développées dans le sens d'une plus grande liberté des
disposants et qui ont eu aussi ce résultat de créer des situations dura-
bles auxquelles le code civil n'avait pas songé.

Je signalerai d'abord les dons manuels dont l'article 776 du Code
de Québec constate expressément la validité. La jurisprudence françai-
se dès le début du XIX siècle les a également admises en se fon-
dant notamment sur la tradition de notre Ancien droit. D'Aguesseau
commentant l'article de l'Ordonnance de 1731 sur les donations qu'a
reproduit le code français et le premier paragraphe de votre article de
776 disait en effet qu'il ne prohibait pas les dons manuels. Cela a
permis de valider les donations de meubles corporels, d'argent ou de
titres au porteur et les pactes adjoints à ces donations. Ainsi une fois
de plus, issus d'une source commune, nos deux droits arrivent sur un
point de forme important à la même solution.

Mais la jurisprudence a manifesté son oeuvre par des points plus
dignes d'attention au point de vue social. Tandis que le Code de
Québec (article 925 et suiv.) admet largement les substitutions, pour
assurer la conservation des biens dans les familles, le code français
inspiré du principe de la libre circulation des biens les prohibe en prin-
cipe. II ne les permet qu'au profit des petits enfants et des neveux et
nièces. Les tentatives faites pendant les périodes monarchiques pour
rétablir les substitutions donnaient même au problème un certain ca-
ractère politique.

Mais depuis, les idées se sont transformées. Les tribunaux se sont
rendus compte que les mesures de prévoyance par lesquelles un pro-
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priétaire cherchait à soustraire ses biens aux dilapidations possibles
de l'héritier le plus proche étaient souvent sages. Aussi sans heurter
de front les dispositions du code, la jurisprudence dans de nombreux
arrêts qui remontent à plus d'un demi siècle a validé souvent une libé-
ralité qui se rapproche beaucoup de la substitution. C'est le double

legs conditionnel. Le testateur peut pour le même bien désigner deux

légataires et dire que l'un est appelé à recueillir le bien sous cette
condition résolutoire qu'il mourra sans enfant et que l'autre est appelé
à recueillir le même bien sous la condition suspensive que le premier
légataire ne laisse pas d'enfant. La situation demeure donc incertaine

pendant toute la vie du premier légataire et s'il meurt sans enfant son

legs étant résolu est censé n'avoir jamais existé. L'effet rétroactif de
la condition fait donc que juridiquement il n'y a qu'un seul legs et
qu'on ne rencontre pas les deux libéralités successives qui caractéri-
sent la substitution. Ainsi un moyen d'analyse juridique a permis de
valider certaines libéralités très proches des substitutions sous la seule
condition que les deux personnes désignées existent déjà au jour du
décès. Je n'irai pas jusqu'à dire que cette jurisprudence soit toujours
parfaitement claire, mais dans son ensemble, elle a donné bien des
fois satisfaction à l'esprit de prévoyance d'un testateur. La jurispru-
dence n'a pas donné moins satisfaction à ce même esprit de pré-
voyance lorsqu'elle a eu à apprécier les clauses d'inaliénabilité des
biens donnés insérées dans les diverses libéralités.

Si l'inaliénabilité d'un bien paraît à la jurisprudence contraire
au principe de la libre circulation des biens et par suite à une règle
fondamentale de l'organisation économique moderne, la cour de
cassation n'applique pas cetFe idée de façon rigide. Lorsque l'ina-
liénabilité n'est que temporaire et qu'elle est motivée par une raison
sérieuse, telle que le jeune âge du légataire, sa tendance actuelle à la
dissipation, l'inaliénabilité peut être imposée.

Ainsi par des voies quelque peu détournées, nos tribunaux
permettent aux testateurs de prendre des mesures de sécurité pour la
conservation de leur fortune.

Une autre innovation importante des tribunaux a été dans des
conditions que je ne puis exposer en détail de permettre de réaliser des
fondations indépendantes, c'est-à-dire d'effecter un capital à une
destination d'utilité sociale, les revenus étant employés chaque année
dans le but indiqué par le testateur. La loi passait complètement sous
silence les fondations qui très connues dans l'Ancienne France avaient
fini par être l'objet d'attaques très vives, en particulier du Ministre
Turgot.

Mais les tribunaux d'un côté, le Gouvernement de l'autre ont,
on peut le dire, ressuscité les fondations. La cour de cassation a admis
qu'une personne pouvait laisser ses biens à un ami sous la charge
d'affecter sa maison à un hospice de vieillards et le surplus à l'entre-
tien de cet établissement. Le légataire peut en outre être chargé de
solliciter du Gouvernement qu'il reconnaisse la fondation comme
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personne morale qui deviendra propriétaire des biens laissés dans un
but déterminé. C'est ce qui a été jugé il y a une trentaine d'années à

propos du testament de l'écrivain Edmond de Goncourt qui laissa sa
fortune à un de ses amis avec mission de l'employer à créer une Société
d'hommes de lettres sous le nom d'Académie Goncourt. Ainsi en dépit
du silence du Code civil, des oeuvres d'intérêt général : bibliothèques,
hospices etc. ont pu se constituer sous la forme de fondations.

Au total, le droit de la province de Québec et le nôtre qui ont en

partie le même point de départ : la coutume de Paris, ont dans des
codifications adoptées à soixante ans d'intervalle et dans les modifi-
cations qui y ont été apportées, cheminé parallèlement. Le même esprit
général continue à les animer et je me plais à espérer qu'il en sera
encore ainsi dans l'avenir.
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C'est une croyance assez répandue que la théorie des obligations
et des contrats constituerait, dans le domaine du droit, un îlot
inaccessible à la loi de l'évolution, et qu'elle tendrait, de par son
caractère scientifique et logique, à la pérennité, comme à l'uniformité
et à l'universalité (2).

S'il en était ainsi, la tâche du rapporteur serait simplifiée au point
de devenir sans objet ; il lui suffirait de renvoyer ses auditeurs à la
lecture de l'Evangile juridique où se trouverait renfermé, une fois pour
toutes, le Verbe définitif des obligations.

Mais bien différente est la réalité ; comme l'observe Tarde, la

longévité de faveur dont bénéficierait le droit des obligations, est
« plus apparente que réelle, et la permanence trompeuse du droit
formel dissimule ici les mutations du droit vivant» (3). Le droit,
science sociale, ne saurait échapper, en aucune de ses parties, à la loi

suprême de l'évolution ; seules, les législations mortes se reposent dans
l'immobilité ; mais le droit positif se transforme par cela même qu'il
se réalise ; la vie implique fatalement l'évolution, et il n'est pas de
branche juridique qui soit plus vivante que le droit des obligations,
centre auquel aboutissent et dont se détachent toutes les routes
juridiques, pièce maîtresse de l'armature du droit, et, comme l'écrivait
Larombière, « la loi essentielle et fondamentale de la législation civile ...
suprême loi de justice ... fixant par le droit les principes de la dignité

i 1) Les ouvrages généraux sur les obligations sont trop connus pour que nous
en reproduisions ici la liste qui comprend notamment les traités, devenus classiques,
de Larombière et de Demogue ; mais nous citerons comme se référant plus spéciale-
ment à notre sujet, les Transformations du droit, de Tarde, le livre de Saleilles sur
la Théorie générale des obligations, et celui de Cosentini, La réforme de la fégislation
civile, p. 279 et suiv.

( 2) Sic. Glasson, Histoire du droit et des institutions de la France, t. III,
p. 223 ; Saleilles, Etude sur la théorie générale des obligations, 2ème édit. N° I.

( 3) Tarde, Les Transformations du droit, 2èmé éd. p. 123. V. aussi dans le
même sens P. Esmein, dans le Traité pratique de droit civil français de Planiol et
Ripert, t. VI, Obligations n° 2 et 3
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et de la moralité humaines » (').
Il est bien vrai que les Prudents avaient construit un édifice qui

semblait défier l'action du temps ; pendant des siècles, il est resté
debout dans sa perfection majestueuse, et le Code Napoléon l'a respecté
et l'a consacré à nouveau dans ses grandes lignes ; mais les secousses

qui ont agité le monde depuis un siècle y ont multiplié les lézardes et
en ont ébranlé les bases ; la société du XXème siècle est fort différente
de celle qui s'était installée, à l'aube du XIXème, en fonction d'une
Révolution marquée au coin d'un individualisme farouche ( 2) ; les
conditions de la vie matérielle, industrielle, commerciale, économique,
ne sont plus du tout celles de la France du Consulat et du Premier

Empire ; le monde des chemins de fer, de l'automobile, de l'avion, de

l'électricité, des cartels et des trusts, n'est plus celui de la diligence,
du coche d'eau et du petit commerce ; le divorce s'est accusé entre
la règle de droit, vieille de vingt siècles, et le milieu social dans lequel
elle prétendait continuer à se réaliser ; divorce inquiétant, tragique
même ; les cadres juridiques anciens ne suffisaient plus à contenir la
vie économique moderne, autrement complexe et tumultueuse que celle
de la Rome antique ou que celle de 1804 ; de toute nécessité, il fallait
les agrandir, les distendre, les rénover, et c'est à quoi s'emploient les

législations récentes ; depuis un quart de siècle, on voit apparaître ou
mettre sur le chantier des Codes des obligations : en Suisse, en

Pologne, en Roumanie, en Yougoslavie, au Liban, — tandis que des
juristes français et italiens élaboraient un projet de code franco-italien
des obligations et des contrats, dont le texte fut définitivement approuvé
à Paris, en 1927.

C'est que rien n'est plus grave, du point de vue politique, comme
du point de vue social, qu'un retard du droit sur la réalité vivante ; il
est dangereux de laisser se produire « la révolte des faits contre le
code » (3), car cette révolte peut devenir la Révolution, et c'est par une
sage évolution que l'on peut conjurer l'un et l'autre de ces périls :
« Notre malaise, écrivait Barrés au temps de sa jeunesse, vient exacte-
ment de ce que, si différents, nous vivons dans un ordre social imposé
par ces morts, nullement choisi par nous-mêmes » ( 4) ; il faut éviter
que les lois méritent le reproche d'immobilisme que leur adressait
Goethe lorsqu'il écrivait : « Lois et droits se transmettent comme une
éternelle maladie ; on les voit passer de génération en génération, et
se traîner en silence d'un lieu à un autre ... Tu es le fils de tes pères,
malheur à toi ! car, du droit qui est né avec nous, hélas ! il n'en est
jamais question » (5).

(') Larombiere, Théorie et pratique des obligations, t. I, préface.
( 2) V. Ch. Beudant, Le droit individuel et l'Etat ; G. Cormil, Le Droit privé,

notamment p. 92 et suiv.

( 3) G. Morin, La révolte des faits contre le Code, 1920.
( 4) M. Barres, l'Ennemi des Lois, avertissement provisoire.
( 5) Goethe, Faust, première partie.
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C'est précisément de ce droit, né avec nous, que je me propose
de vous entretenir : il n'est plus celui de la Rome des Césars, car la
« déromanisation » de nos institutions se poursuit à une cadence de

plus en plus rapide ; il n'est même plus celui du Code Napoléon ; encore

que dissimulé parfois sous de très vieux oripeaux, — le conservatisme

juridique est d'une ingéniosité, d'une ténacité infinies, — il existe et il
s'affirme, comme j'essaierai de vous le montrer, en vous parlant
successivement du contrat, du délit, enfin de l'obligation et de la
responsabilité.

Mais je voudrais au préalable noter, souligner le prodigieux
enrichissement, à notre époque, du droit des Obligations et des
contrats : pour le vérifier, il n'est que de se reporter au grand Cours
de Droit Civil français d'Aubry et Rau ; dans la quatrième édition, qui
porte le millésime de 1871, moins de 300 pages, 282 exactement, sont
consacrées à la théorie générale des obligations ; de nos jours, il n'est
pas un traité élémentaire de droit civil, à l'usage des élèves de licence,
qui ne consacre au même sujet quelque 400 ou 500 pages ; tandis que
les deux grands civilistes cantonnaient la matière dans la vingtième
partie de leur oeuvre, les auteurs modernes lui octroyent une place qui
représente la cinquième ou la sixième partie de l'ensemble de leurs
traités. On aboutirait à la même conclusion et l'on éprouverait la
même impression en compulsant les recueils et les répertoires de
jurisprudence qui ont dû, au fur et à mesure, faire une place toujours
plus large au droit obligationnel, contractuel ou délictuel (1). La
matière des obligations s'est enrichie d'innombrables apports ; jamais
son étude ne présenta un intérêt comparable à celui qu'elle offre de
nos jours, du point de vue doctrinal comme au regard de la pratique,
et le système obligationnel des Romains, tant vanté, nous paraît,
comparé au nôtre, singulièrement étriqué et indigent : on en jugera
par les explications qui vont suivre.

I

LE CONTRAT ( 2)

Quel que soit l'essor contemporain de la responsabilité délictuelle,
c'est encore le contrat qui occupe, parmi les sources des obligations

0) Il faut noter que, dans le Livre du Centenaire du Code civil rédigé en
1904, le droit des obligations et des contrats, à la différence du droit de la famille,
du régime successoral et du statut de la propriété, n'a fait l'objet d'aucune étude
spéciale : de nos jours, une telle lacune paraîtrait vraiment grave.

( 2) V. outre les ouvrages précédemment cités : Bufnoir, Propriété et contrat ;
Aaleilles, La déclaration de volonté : G. Morin, La révolte des faits contre le code,
U20 ; La loi et le contrat, la décadence de leur souveraineté ; Salle, L'évolution
technique du contrat, 1930 ; Henri et Léon Mazeaud, Traité théorique et pratique
de la responsabilité civile, 2ème édit. 3 vol. 1934.
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et encore qu'on ait proclamé la décadence de sa souveraineté (1), la

première place : l'acte juridique demeure au premier plan ; le licite

l'emporte sur l'illicite, en fréquence et en importance, car le développe-
ment du droit des délits n'a. pas eu pour conséquence, bien au contraire,
un refoulement du droit des contrats. Dans cette matière des

obligations, ce n'est qu'enrichissement, prolifération et aussi diversifi-
cation. De toutes parts, des types nouveaux apparaissent tandis que
des catégories anciennes se transforment et se développent : ce sont
les assurances qui se multiplient et qui se diversifient à l'infini, comme
aussi les transports et la commission de transport ; ce sont les
conventions collectives qui conquièrent droit de cité et de réglemen-
tation ; les contrats d'adhésion qui menacent de tout envahir ; c'est
la stipulation pour autrui qui, condamnée en principe et par respect
pour la tradition, par l'article 1119 du code civil, triomphe sur toute
la ligne ; ce sont des formules qui éclosent clans les études des

notaires, dans les bureaux des compagnies d'assurances, dans la

pratique des affaires : clause dite commerciale, clauses d'imputation
de la dot, clause d'accroissement au profit du survivant des coacqué-
reurs d'un immeuble ( 2) ; clauses d'inaliénabilité, de solidarité
d'indivisibilité. Le contrat, c'est-à-dire l'accord conclu en vue de créer
des obligations juridiques, devient l'acte de tous les instants ; il
entre et s'installe dans notre vie ; de plus en plus, nous vivons

juridiquement, contractuellement.
Mais, précisément parce qu'il gagne en fréquence et en étendue,

en surface et en profondeur, le contrat se transforme rapidement ; il

s'éloigne du type séculaire ; il se modifie dans sa structure et dans
sa technique ; dans ses effets et dans son rayonnement ; et de plus en

plus, il est contrôlé, conditionné par les pouvoirs publics ; le dirigisme
contractuel revêt la valeur d'une méthode et presque d'une mystique et

aussi, du même coup, le socialisme contractuel.

L'origine des transformations du contrat. — Pourquoi tant de
transformations ? Presque toutes, elles dérivent, plus ou moins
directement, mais sûrement, effectivement, d'un même phénomène
qui les commande et qui les explique : les parties contractantes ne sont

plus celles d'autrefois ; elles ont changé de figure ; si le contrat

d'aujourd'hui n'est plus celui d'hier, c'est parce que les contractants
contemporains ne sont plus ceux de la Rome antique, ni ceux du

temps de Pothier, ni même ceux de 1804 ou de 1830 : ils sont d'autres
individus que ceux-là, et, dès lors, ils ne peuvent plus contracter
comme le faisaient ceux-là : à contractants nouveaux, contrats
nouveaux.

Il y a encore un siècle, les contractants étaient des particuliers

C1) G. Morin, op. cit. à la note précédente.
( 2) V. J. Chol, La clause d'accroissement entre coacquéreurs d'immeuble, thèse

Lyon, 1933.
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qui traitaient entre eux en cette qualité ; et qui traitaient sur la place
dans un rayon limité ; et qui traitaient à égalité, à armes égales. Au-

jourd'hui, la plupart des conventions sont conclues entre professionnels
d'une part et clients d'autre part ; ou bien de professionnels à profes-
sionnels, et il est advenu que, par suite du développement et de la
concentration des entreprises, de l'accumulation des capitaux, ces

professionnels sont devenus des groupements puissants, des entreprises
géantes dont le cercle d'activité s'étend au loin, au-delà des mers, et

qui seraient en mesure, si les pouvoirs publics n'y mettaient bon ordre,
de dicter leurs volontés à une clientèle dispersée, composée de faibles
individualités. Dès lors, la traditionnelle égalité devenait un leurre et
une duperie ; la méthode libérale du « laisser faire, laisser passer »
aboutissait à l'écrasement des pots de terre par le pot de fer ; force
était de venir au secours du plus faible et de pratiquer une politique
d'interventionnisme. C'est cette transformation économique, financière
et sociale, qui donne la clef de presque toute l'évolution contractuelle
de la période contemporaine : les contrats n'ont changé de configura-
tion, de structure, d'efficacité et de rayonnement, que parce que les
contractants ont changé de figure et même, peut-on dire, de person-
nalité.

Ie—Ainsi s'explique d'abord l'apparition ou du moins l'essor
des contrats dits « d'adhésion ». Certes, le contrat de gré à gré, que
l'on pourrait dénommer le « contrat paritaire », à raison de l'égalité
qui préside à sa préparation et à sa conclusion, n'a point disparu
complètement de nos moeurs juridiques ; on le rencontre sur le marché
de denrées ou dans la vente d'immeubles : là, la loi de l'offre et de la
demande règne à peu près souverainement ; la conclusion de l'accord
est précédée d'un libre marchandage. Mais, pour un grand nombre
de compartiments contractuels, les choses se passent différemment :
le projet de contrat est l'oeuvre exclusive de l'une des parties, tandis
que l'autre se borne à s'approprier l'offre impersonnelle, adressée au
public, à y adhérer ; et de là la dénomination de « contrat d'adhésion ».
Four le client éventuel, c'est à prendre ou à laisser ; la prérédaction,
rédigée par le professionnel, a un caractère rigide ; elle ne comporte
pas de discussion, pas d'amendement possible ; on peut ne pas
contracter — et encore cette liberté est-elle souvent théorique plutôt
qu'effective ; mais du moment qu'on contracte, c'est aux conditions
offertes, imposées par l'entrepreneur de transports, l'assureur (1), le
grand magasin à prix fixes, l'employeur, l'éditeur, l'entrepreneur de
spectacles. Comment en irait-il autrement alors que, le plus souvent,
l'auteur de l'offre en série est investi d'un monopole, de droit ou de
fait ? Comment discuter le prix d'un billet au guichet d'une gare de
chemin de fer ou d'un théâtre ?

C1) V. Ant. Missol, L'assurance, contrat d'adhésion, thèse Lyon 1934.



34 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

En fait, le contrat d'adhésion est ainsi l'oeuvre sinon exclusive,
du moins prépondérante, de l'auteur de l'offre ; des deux contractants,
l'un tient les leviers de commande, l'autre se contente d'entrer dans la
combinaison ; l'initiative est toute d'un côté, la réceptivité de l'autre,
mais, tout de même, et quoiqu'on l'ait contesté et qu'on le conteste
encore (^/il y a bien contrat ; car, nulle part, la loi n'exige, entre les

parties, l'égalité économique ; l'égalité juridique y suffit. Dans l'article
1101 du code civil, qui définit le contrat, il n'est dit, ni expressément,
ni implicitement, que les rôles des parties, dans la préparation du
contrat, seront de la même importance ; il ne faut pas confondre
« tractations » et « contrat » ; du moment que nous consentons à nous

obliger, nous sommes obligés, pourvu que notre consentement n'ait pas
été altéré par un des vices que prévoit et que frappe la loi (2).

Seulement, s'il y a bien contrat, il n'en reste pas moins que la

technique habituelle et traditionnelle de cette opération se trouve
modifiée du moment qu'elle n'a pas été précédée de tractations
effectives, qu'elle est aménagée et conclue en série et que l'une des

parties a joué, clans la phase préparatoire, un rôle prépondérant, voire
exclusif. Le contrat d'adhésion est une opération d'une structure

particulière qui tend, dans sa formation, à l'unilatéralité et qui prend
quelques libertés avec le vieux concept de l'autonomie des volontés.

2° — C'est aussi parce que les contractants disposent de moyens
d'action puissants, parce qu'ils ont réalisé des groupements de

personnes ou de capitaux, qu'on a vu apparaître des accords qui sont
de véritables traités, qui instituent des régimes permanents et durables,
et auxquels certains publicistes ont voulu refuser, pour cette raison,
le caractère contractuel ( 3) : conventions collectives de travail, ententes

économiques de toute sorte, cartels, syndicats, trusts, holdings, toutes
conventions qui lient des multitudes et qui, d'autre part, instituent des
situations durables, créent un modus vivendi, une institution. Ce n'est

pas une raison suffisante, pensons-nous, pour leur dénier le caractère
contractuel ( 4) ; de toute antiquité, on a vu des statuts permanents
instaurés par voie de convention : baux de longue durée, prêts à

longue échéance, contrat de rente, viagère ou perpétuelle, société. On
ne distingue pas pourquoi un contrat serait impuissant à organiser

(') V. Duguit, Traité de droit constitutionnel, 3ème éd. T. I. p. 371 ; Hauriou.
note Sirey, 1908, 3, 17 ; Comp. Saleilles, La déclaration de volonté, art. 133, nos 89
et 90.

('-) Szc. Dereux, De la nature juridique du contrat d'adhésion, Rev. Inm.

1910, p. 507 et s. ; P. Esmein, op. cit. n°s 122 et s. Ripert, La règle morale, nos SS
et s. : Colin et Capitani. Cours de droit civil, 7ème éd. t. IL n° 9 : Demogue, op.
cit. t. II, n° 631.

( 3) Duguit, op. cit. t. I, p. 380, Hauriou, Principes de droit public 2ème éd.

p. 196.

(') Voy. pour les ententes économiques et en faveur de la conception
contractuelle, Tchernoff ; Ententes économiques et financières, avant-propos, p.
XIX et nos 196 et suiv.
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une situation juridique permanente et durable, pourquoi les liens qu'il
crée seraient nécessairement fugitifs. Mais il n'en reste pas moins que
de telles opérations, par l'emprise qu'elles exercent sur une multitude
de personnes et sur le temps, se différencient du type contractuel

classique qui ne produisait d'effets qu'entre les parties (c. civ. art.
î 165), c'est-à-dire entre un petit nombre de contractants effectifs.
11est certain que le principe de la relativité des contrats perd beaucoup
de sa portée pratique lorsque les parties se comptent par milliers ou

par dizaine de milliers ; mais le principe n'est-il pas mis complètement
de côté, lorsque joue la stipulation pour autrui qui, pratiquée
notamment par les compagnies d'assurances, investit d'une créance,
d'un droit direct et immédiat, de véritables tiers, tels les bénéficiaires
d'une assurance sur la vie au profit d'autrui ? De plus en plus, le
contrat irradie au loin ; il fait sentir son action dans un avenir parfois
éloigné et dans un cercle de personnes immense ; il se hausse à la
taille de ceux qui l'utilisent et à la mesure des circonstances, du but

poursuivi.
3° — C'est encore parce que les contractants ont changé de statut,

parce que, de plus en plus, ils font oeuvre de professionnels, que
certaines opérations ont changé de nature juridique, et, notamment,
que le titre onéreux a tellement progressé aux dépens du titre gratuit.
Des opérations, essentiellement ou naturellement gratuites, comme le
mandat et le dépôt, sont devenues, de nos jours, des contrats à titre
onéreux, et devaient le devenir, étant pratiquées par des hommes de
métier. Actuellement, le mandataire se présente sous l'aspect d'un
avoué, d'un agent d'affaires, d'un agent de change, d'un banquier,
d'un gérant d'immeubles, toutes personnes qui, exerçant une profession,
ne songent plus à rendre ce « pur office d'amitié » qu'évoquait
Pothier (1), mais qui comptent, très légitimement, sur une rétribution,
sur un profit... Le dépositaire contemporain s'appelle le magasin
général, le garde-meubles, l'entrepreneur de transport, le banquier,
le garagiste ; ce sont là des professionnels qui ne se piquent point de
désintéressement et qui entendent être payés de leurs services. Dépôt
et mandat se sont ainsi « professionnalisés », et le titre onéreux a fait
reculer le titre gratuit (2).

4° — C'est encore parce que le contractant est devenu souvent un
professionnel important, dont les opérations s'étendent au loin, que
s'est posé, avec une acuité accrue, le problème de la structure et de la
formation des contrats par correspondance, problème auquel la Cour
de cassation de France a donné récemment une solution satisfaisante en
consacrant la théorie dite de « la déclaration », ou de « l'émission » ;
le contrat entre absents, cette opération dont Kant proclama I'impos-

f 1) Pothier, Traité du contrat de mandat, n° 22.

('-) Sur ce mouvement et cette transformation, V, L. Josserand, Les mobiles
dans les actes juridiques du droit privé, nos 263 et suiv.
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sibilité logique, est conclu aussitôt que l'offre est acceptée et avant
même que l'acceptation ne soit parvenue au pollicitant ; on fait ainsi
une économie de temps et aussi de difficultés relatives à la preuve du
moment de la formation du contrat (1).

5° — Enfin, c'est parce que le pollicitant se présente sous l'aspect
d'une puissante entreprise, armée d'un monopole, de droit ou de fait,
que le législateur a dû intervenir pour mettre sa puissance au service
de ce personnage impersonnel qui s'appelle le public, la clientèle, et

que Tarde compare au choeur de la tragédie grecque ( 2) ; il faut venir
à son secours afin d'éviter son exploitation, son écrasement ; et les
pouvoirs publics sont amenés ainsi à faire de l'interventionnisme, du
dirigisme contractuel.

Alors, on doit le reconnaître, la liberté contractuelle est soumise
à une rude épreuve, et, avec elle, le vieux dogme de l'autonomie de la
volonté ; quantité de clauses ont été proscrites que le faiseur d'offres
avait une propension fâcheuse à glisser, parfois subrepticement, clans
la prérédaction, dans le tarif, dans la police d'assurances, dans le titre
de transport, et qui menaçaient de devenir de style : clauses élisives
de la responsabilité ; clauses de déchéance à rencontre du client ;
clauses de nullité ; clauses abréviatives du délai de la prescription.
C'est à cette politique de restriction que se rattachent des dispositions
comme celle de la loi du 17 mars 1905 qui a frappé de nullité certaines
clauses de non responsabilité insérées dans un titre de transport de
marchandises ( 3) ; comme aussi quantité de prohibitions incluses dans
la législation spéciale des loyers ; comme toutes les dispositions
impératives de la loi du 13 juillet 1930, relative au contrat d'assurance
terrestre ( 4) ou encore comme la défense faite au patron, par la loi du
5 février 1932, de sanctionner, par des amendes, les manquements aux
prescriptions d'un règlement intérieur d'atelier (5). C'est encore dans
le même esprit de protection et de restriction que la loi du 13 juillet
1930, précédemment cité, impose l'usage, dans les polices d'assurances,
de caractères «apparents» (G), voire même «très apparents» pour
ce qui est des clauses édictant des nullités ou des déchéances (r)-

Cette politique d'interventionnisme, d'immixtion de l'autorité dans
le champ contractuel, est d'ailleurs reprise et utilisée par la jurispru-
dence elle-même qui n'hésite pas à développer d'office le contenu
obligatoire des contrats, à y inclure des obligations jusqu'alors
insoupçonnées, telle une obligation de sécurité absolue dans le transport

C1) V. Req. 21 mars 1932 (D. P. 1933, 1, 65).
( 2) Tarde, op. cit. p. 117.
(3) C. com. art. 103, s. 3.

( 4) V. l'art. 2 de cette loi.

( 5) L. 5 février 1932, art. 1er, complétant par un article 22 b, le livre I du
Code de Travail.

(°) L. 13 juillet 1930, art. 8.

( 7) Même loi, art. 9.
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de personnes, à la charge du voiturier et au profit de ses clients (J) ;
elle va même jusqu'à greffer sur ce contrat une prétendue stipulation
tacite pour autrui qui permettra à la famille immédiate du voyageur,
si celui-ci périt dans un accident de transport, de réclamer et d'obtenir
une indemnité en faisant jouer la responsabilité contractuelle du

voiturier, donc sans avoir à établir la réalité d'une faute par lui
commise (2). Ainsi, les obligations des parties sont ce que le législa-
teur et le juge veulent qu'elles soient : après l'économie dirigée, après
la monnaie dirigée, nous avons de nos jours ce que j'ai cru pouvoir
appeler le «contrat dirigé» (3).

Cette politique de superintendance et de contrôle n'est pas
condamnable en principe ; il est naturel, il est souhaitable même que
le législateur intervienne en vue d'aménager le contrat, par exemple,
en vue d'assurer sa publicité, et l'on sait que des progrès appréciables
ont été réalisés dans cette direction, notamment du fait de la loi du
23 mars 1855, qui a enfin institué dans notre droit, sous une forme

générale, la transcription des actes translatifs de propriété immobilière
ou constitutifs de droits réels immobiliers. De toute façon, il faut
reconnaître que le contrat est, pour une bonne part, un phénomène
social dont la société, dont les pouvoirs publics ne sauraient se
désintéresser. Seulement, il y a, en pareille matière, une mesure à
observer, et surtout, il y a une moralité à respecter, des barrières à ne
jamais franchir, et qui malheureusement, ont été violées à maintes
reprises, dans le droit d'après-guerre et en tous pays. Partout, on a
vu le législateur intervenir, sous forme de moratoires ou de revision
des accords, notamment en matière de baux (4), de billets de fonds
de commerce (5), pour soustraire le débiteur à l'exécution exacte
d'engagements qu'il avait cependant librement assumés, et pour
énerver ainsi la force obligatoire des contrats. C'est là une pratique
déplorable qui ne saurait trouver d'autre excuse que dans une
nécessité absolue et qu'il importe d'abandonner aussitôt qu'elle n'est
plus indispensable, car, en déliant le « vinculum juris », le législateur,— ou le juge — sapent cette confiance qui est à la base du droit et
qui fait le meilleur de son autorité ; ils ruinent la sécurité juridique, et,
ce qui est plus grave encore, ils habituent, ils incitent les hommes à

(^ V. Civ. 21 novembre 1911 ; S. 1912, 1, 73, note de M. Ch. Lyon-Caen ; 6
décembre 1932, D. H. 1933, 35.

( 2) Civ. 6 déc. 1932 et 24 mai 1933 ; D. P. 1933, 1, 137 et la note ; S. 1934,
1, 181, note de M. P. Esmem ; Req. 19 juin 1933, D. H. 1933, 429.

( 3) L. Josserand, Le contrat dirigé, D. H. 1933, Chron, p. 89.
( 4) _ Lois du 17 août 1917, du 9 mars 1918, du 4 janvier 1919, du 23 octobre

1919 (répression de la spéculation illicite sur les loyers), du 4 mai 1920, du 1er
mars 1921, du 2 avril 1921, du 16 juillet 1921, du 6 janvier 1922, du 31 mars 1922,
du 6 juillet 1923, du 29 décembre 1923, du 2 août 1924, du 6 juillet 1925, du' 30
décembre 1925, du 31 mars 1926 du 1er avril 1926, du 21 juillet 1927, du 29 juin
1929, du 8 avril 1933, du 30 juin 1933, du 12 juillet 1933.

( 5) Lois du 5 juillet 1933 et du 26 février 1934.
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manquer à la parole donnée, donc à donner cette parole plus légèrement,
plus facilement, avec l'arrière-pensée de n'y pas demeurer fidèles ; ils
sont ainsi des facteurs d'immoralité et ils consomment le suicide du
droit dont ils sont, par fonction et par prédestination, les artisans et
les gardiens : envisagé sous cette forme, le dirigisme contractuel est
à condamner sévèrement, parce qu'il est anticontractuel, parce qu'il
réalise, non pas du socialisme juridique, mais bien de l'anarchie ; si
le contrat veut être dirigé, c'est d'après un plan d'ensemble et suivant
une action continue, avec un esprit de suite ; une politique de direction
au jour le jour ou à la petite semaine est, en réalité, la négation même
du dirigisme, car elle réalise ce qui est bien le pire, politiquement et
juridiquement, la dictature dans l'anarchie.

C'est, tout au contraire, pour assurer le règne de la justice et
pour moraliser le droit, que notre jurisprudence utilise, même en
matière contractuelle, cette thèse de l'abus des droits dont il sera
question à propos des délits, et aussi qu'elle développe avec bonheur
le concept de la cause auquel elle rattache les mobiles extérieurs au
contrat, les mobiles individuels, propulsifs de la volonté et de l'inten-
tion des parties ; du moment que ces mobiles sont condamnables et
que le but poursuivi par les contractants est contraire à l'ordre public
ou aux bonnes moeurs, l'opération sera radicalement nulle, par exemple
la libéralité consentie en vue d'établir, de continuer, de rémunérer des
relations adultères ou bien dans celui d'alimenter le jeu : tant vaut la
fin poursuivie, tant valent les moyens employés pour l'atteindre, et le
mobile-but devient la pierre de touche de la valeur morale et aussi
de la valeur juridique d'une convention (1).

On le voit, l'évolution qui s'est poursuivie dans le droit des
contrats au cours du dernier "demi-siècle, est d'importance ; il est
possible de la condenser, de la schématiser dans les trois propositions
suivantes :

1° — Si l'on envisage les effets produits par les conventions,
ce n'est pas de décadence qu'il faut parler, mais au contraire de

progression : de plus en plus, les contrats gagnent en intensité et en
rayonnement, puisqu'ils tendent souvent à instituer des situations
juridiques permanentes et durables ; puisqu'ils produisent, grâce à la

jurisprudence, qui fait ici de l'inflation juridique, des obligations de
plus en plus nombreuses, insoupçonnées des rédacteurs du code civil,
telle l'obligation de sécurité mise à la charge du transporteur de
personnes ; puisqu'enfin ils dépassent le cercle des parties contractan-
tes, grâce, tant à l'aménagement des conventions collectives, qu'à
l'essor de la stipulation pour autrui dont le domaine s'affirme immense
et à peu près indéfini. On peut dire que le contrat entreprend manifes-

(x) V. H. Capitant, La cause des obligations ; L. Josserand, De l'esprit des
droits et de leur relativité, 1927 ; Les mobiles dans les actes juridiques du droit

privé, 1928.
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tement, de nos jours, et sur le temps, et sur les tiers : le dogme de
l'effet relatif se trouve ainsi profondément entamé.

2° — Mais si l'on s'inquiète de la préparation et de la conclusion
de la convention, on aperçoit aussitôt que la médaille comporte un
levers, et l'on comprend qu'il soit question de la décadence de la
souveraineté du contrat ; ou, plus exactement, de la décadence du
principe de l'autonomie de la volonté. Dans des cas de plus en plus
nombreux, l'une des parties subit la loi de l'autre, tandis que l'une et
l'autre sont soumises au contrôle des pouvoirs publics, législateur ou
jurisprudence ; avec l'avènement et l'essor du dirigisme, le contrat
change de physionomie, au moins dans sa genèse et dans sa formation ;
il se socialise (*) ; il devient moins individuel ; on pourrait dire qu'//
devient moins contractuel, puisqu'il tend à revêtir l'aspect d'un
règlement dans lequel l'une des parties se contente d'entrer, sous des
conditions fixées tant par l'auteur de la prérédaction que par les
pouvoirs publics ; il y a toujours contrat, mais d'un type nouveau, plus
officiel et plus rigide, simple épreuve d'un cliché tiré, en série, à
d'innombrables exemplaires.

3° — Mais, malgré tout, et c'est notre dernière constatation, le
concept contractuel demeure ; sa souplesse, son élasticité l'ont préservé
de la décrépitude et de la mort, et aussi l'ingéniosité de la jurisprudence
et de la doctrine qui ont opposé, à la révolution économique, à la révolte
des faits, un conservatisme intelligent, fait de tradition et d'opportu-
nisme : avec des formules anciennes, on a fait du nouveau ; sous un
pavillon séculaire, on a abrité une marchandise de fabrication moderne;
aux catégories traditionnelles on a ajouté des catégories nouvelles ;
sous le signe du concept contractuel se multiplient et se différencient
entre eux les contrats, infiniment variés et flexibles, mais répondant
tous, sans exception, à la définition contenue dans l'article 1101 du
code civil : un ordre juridique nouveau s'est installé dans une demeure
millénaire, accueillante et extensible ; on a su réaliser la complexité
clans l'unité.

II

LE DÉLIT ( 2)

Dans le domaine de l'illicite, l'évolution qui s'est poursuivie depuis

C1) V. Emm. Lévy, La vision socialiste du droit, 1926.
( 2) V. outre les ouvrages déjà cités, principalement ceux de M. Demogue et

de MM. Henri et Léon Mazeaud ; Sourdat, Traité général de la responsabilité, 6ème
eu. 2 vol. ; P. Esmein, Obligations, t. VI, dans le Traité pratique de droit civil
français de Planiol et Ripert ; Lalou, La responsabilité civile, 2ème éd. Eug. Gau-
démet ,Une évolution nouvelle dans la théorie de la responsabilité civile (Revj.
tnm. dr. civ. 1927, p. 893) ; Maxime Chauveau, Examen synthétique des questions
de responsabilité civile (Rev. crit. 1933).



40 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

un demi-siècle environ, est encore plus saisissante, plus rapide et plus
poussée que dans la région contractuelle ; elle présente aussi, du
moins si on la considère d'un poste élevé et dans son ensemble, une
plus grande unité, une courbe plus régulière et plus harmonieuse,
puisqu'elle tend invariablement à assurer une plus complète, une plus
constante réparation à la victime de tout dommage injuste. Ici, il ne
saurait même être question, comme en matière contractuelle, de
décadence, à aucun point de vue, en aucune mesure ; la souveraineté
de la responsabilité entre tiers, de la responsabilité extra-contractuelle,
s'affirme avec une puissance, un éclat sans cesse accrus : les progrès
réalisés n'ont eu, pour contre-partie, réserve faite cependant des succès
remportés par la théorie dite de la responsabilité contractuelle, aucune
régression, dans aucune direction.

Point de départ — On sait le point de départ de cette constante et
foudroyante évolution : les rédacteurs du code civil s'étaient approprié
le système romain de la responsabilité aquilienne ; la disposition
fameuse de l'article 1382, complétée, renforcée par celle de l'article
1383, plaçait la faute, la faute effective, la faute prouvée, à la base de
la responsabilité délictuelle ou quasi-délictuelle ; la victime d'un
dommage, demanderesse au procès, devait établir à la charge du
défendeur : 1° la commission d'une faute ; 2° la réalisation d'un

dommage ; 3° un rapport de causalité entre cette faute et ce dommage.
C'est seulement si ce triptyque avait été assemblé et présenté au juge
par le demandeur, que satisfaction pouvait lui être donnée.

Ce mot d'ordre : « Pas de responsabilité sans faute prouvée »,
conjugué avec l'adage : « actori incumbit probatio » est demeuré

gravé à l'exergue du livre de la responsabilité ; les tentatives qui ont
élé faites pour l'effacer complètement semblent bien avoir définitive-
ment échoué (1). Mais, de même que la règle prohibitive de la

stipulation pour autrui a été réduite à la portion congrue, ainsi,
quoiqu'à un degré moindre, le régime délictuel du code civil a été
refoulé, amenuisé, sous les coups que lui ont portés le législateur, la
doctrine et la jurisprudence, si bien qu'un statut nouveau s'est édifié
sur des fondements anciens qu'il déborde et qu'il recouvre en partie.

Nécessité et raisons de l'évolution qui s'est accomplie dans le
droit des délits. Ces raisons sont multiples :

1° — C'est d'abord la complexité de la vie contemporaine, la

fréquence accrue des accidents et, plus généralement, des dommages
causés à autrui. A la vie paisible d'autrefois a succédé une existence
trépidante ; l'homme sédentaire a disparu pour céder la place à un
être nouveau qui se déplace volontiers et qui utilise à cette fin des

engins rapides et puissants, des véhicules qui se croisent et qui trop
fréquemment se heurtent ou heurtent les piétons, non sans brutalité.

0) V. dans le sens de l'objectivation générale de la responsabilité délictuelle,
Saleilles, Les accidents du travail et la responsabilité civile, 1897.
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L'homme de la rue ne se sent plus en complète sûreté dans la rue ; de

plus, avec le développement de la science et de l'industrie, on a vu
substituer aux outils inoffensifs de jadis des machines dont la puissance
est terrifiante. Le siècle du chemin de fer, de l'automobile, de l'avion,
de la grande industrie et du machinisme, le siècle des transports et de
la mécanisation universelle n'est pas précisément le siècle de la
sécurité matérielle ; nous vivons de plus en plus intensément selon le
conseil du président Théodore Roosevelt ; de plus en plus dangereuse-
ment, suivant la formule de Nietzsche.

Et alors, il arrive que, dépourvus de la sécurité matérielle, nous
aspirons de plus en plus à la sécurité juridique : par une réaction
instinctive, par un mouvement de défense spontané, nous nous tournons
vers cette sécurité ultime ; le développement de la responsabilité est,
en quelque mesure, fonction de l'insécurité matérielle ; vivant dange-
reusement, nous voulons du moins que, le danger venant à se réaliser,
nous puissions avoir un recours, et un recours effectif contre l'auteur
du dommage subi.

2° — Or, pour que le recours soit effectif, — et j'aborde ici un
second facteur de l'évolution, — il importe que le fardeau de la preuve
ne soit pas trop lourd pour les épaules de la victime. Et précisément,
avec les progrès de la science, les accidents, non seulement se
multiplient, mais encore deviennent obscurs dans leur origine ; ils
tendent à l'anonymat. L'homme utilise des forces mystérieuses dont la
nature profonde, dont l'essence intime lui échappent : comment
demander à la victime des rayons X, du radium, d'un phénomène
physique ou chimique quelconque, qu'elle administre la preuve d'une
faute précise commise par l'utilisateur ? Il lui faudrait, pour cela,
posséder des connaissances scientifiques ou techniques qui font parfois
défaut au savant lui-même ou à l'homme de l'art.

3° — La tâche qui lui serait ainsi infligée serait d'autant plus
irréalisable qu'elle a souvent, en face d'elle, un adversaire puissant,
armé d'un contentieux bien organisé et qui possédera précisément les
éléments de preuve qui lui font défaut : avec la concentration des
entreprises, la lutte judiciaire entre la grande compagnie de transports
et le voyageur accidenté ne se livre pas à armes égales.

4° — A côté, au-dessus de ces raisons qui expliquent le dévelop-
pement de la responsabilité à notre époque, une autre cause doit être
signalée, qui est d'ordre moral celle-là et qui réside dans raffinement
de nos consciences et dans le développement du sentiment de la
responsabilité. Nous n'acceptons plus, avec la belle philosophie de
notre vieux Montaigne, que le dommage de l'un soit le profit de
l'autre ; nous ne nous inclinons pas aussi aisément devant la décision
du destin ; lorsqu'un accident survient, dont la victime n'a rien à se
reprocher nous sentons d'instinct qu'il est dû réparation, nous voulons
qu'elle l'obtienne ; nous avons soif de justice, d'équilibre juridique et,
lorsqu'une catastrophe se produit, nous cherchons aussitôt un respon-
sable ; nous ne nous inclinons plus aussi facilement devant les coups
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du destin, mais nous avons la prétention d'en déterminer l'incidence
définitive : il s'est produit comme une sécularisation, une humanisation
de la responsabilité, qui en explique, dans une large mesure, l'évolution
et l'essor.

5° — Enfin cet essor a trouvé un stimulant, un adjuvant puissant
dans le développement même de l'assurance-responsabilité : le juge
condamne plus volontiers et plus sévèrement l'auteur du dommage s'il
sait que la réparation incombera, en définitive, à une compagnie
d'assurances ; et d'ailleurs, l'assurance à son tour, a visiblement re-
bondi du fait même du développement de la responsabilité. C'est une
sorte de course qui s'engage entre l'assurance et la responsabilité (l).
Procédés employés pour développer la responsabilité et la rendre

plus effective.—Les procédés auxquels on a eu recours sont nombreux,
car le problème fut abordé de différents côtés ; mais ces procédés
présentent ce trait commun de s'en prendre à la faute aquilienne et
de s'attaquer à la directive séculaire : « pas de responsabilité sans
faute prouvée par le demandeur ». La jurisprudence et la doctrine
ont dû faire preuve d'ingéniosité ; généralement, elles se sont efforcées,
tout en conservant le concept de la faute aquilienne, d'en tirer le
maximum, tantôt l'étirant à l'excès, tantôt l'amenuisant à plaisir, au
point qu'on a de la peine à la déceler et à la reconnaître.

On peut ramener les différents procédés techniques auxquels on
a eu recours pour assurer la praticabilité de la responsabilité, aux

catégories suivantes :

1) On a admis très facilement l'existence d'une faute ;
2) La jurisprudence a établi ou a reconnu des présomptions de

faute ;

3) Le législateur français a éliminé parfois la notion de faute
pour lui substituer le concept du risque, substituant ainsi le point de
vue objectif à la position subjective ;

4) Enfin, la jurisprudence a étendu parfois outre mesure la res-
ponsabilité contractuelle pour placer sous son égide la victime d'un

dommage : elle a ainsi fait passer le délictuel dans le contractuel.

Reprenons ces différents points :
1° — Et d'abord, c'est de plus en plus volontiers que la jurispru-

dence admet l'existence d'une faute ; dans cet ordre d'idées, il y a
lieu de signaler deux théories d'une importance extrême, celle de
l'abus des droits et celle des fautes négatives.

a) La théorie de l'abus des droits {-), vieille par ses origines,

C1) Donation. Les assurances illimitées de responsabilité, Revue générale des
assurances terrestres.

( 2) Sur cette théorie, V. L. Josserand, De l'abus des droits, 1905 ; De l'Es-
prit des droits et de leur relativité, théorie dite de l'abus des droits, 1927 ; Henri
et Léon Mazeaud op. cit. t. 1 n° 547 et suiv. Demor/ue, op. Cit. t. IV n" 643 et suiv.
Campion, La théorie de l'abus des droits, 1925.
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contemporaine par son développement, est venue élargir le champ
d'action de la faute en érigeant en principe que l'exercice d'un droit
n'est nullement incompatible avec le concept de la faute, et que c'est
commettre un délit ou un quasi-délit civil que d'exercer son droit
d'une certaine façon, dans un certain but ou sans certaines précautions.
L'adage : « Neminem laedit qui jure suo utitur » (x) est combattu à
l'aide d'une maxime elle-même fort ancienne : « summum jus summa

injuria ». Les droits ne nous sont pas concédés pour que nous en
fassions un usage quelconque, pour que nous les exercions ad libitum, à
tort et à travers ; produits sociaux, ils doivent être exercés socialement,
aviliter, en fonction de leur esprit, de leur mission. Celui qui les
exerce dans un esprit différent, par exemple en vue de nuire à autrui,
engage sa responsabilité, du moins s'il cause un dommage : car les
droits nous sont conférés sans garantie du gouvernement, sans garantie
aucune ; nous les réalisons sous notre propre responsabilité ; il faut

que nous observions la règle du jeu, sans quoi nous commettons une
faute dont nous répondrons à l'occasion.

Cette thèse de l'abus des droits reçoit chaque jour des applications
multiples et nouvelles ; on l'oppose au propriétaire qui construit une
fausse cheminée pour assombrir le fonds du voisin (2), ou qui élève
des ouvrages formidables pour mettre à mal les dirigeables sortis du

hangar contigu (3), ou qui pratique des fouilles dans un fonds afin
de tarir la source qui jaillit sur le fonds voisin (') ; ou au plaideur
de mauvaise foi, au plaideur impénitent qui fait de la procédure pour
assouvir une rancune ou bien pour éterniser le procès et retarder
l'heure de la justice ( 5) ; au créancier qui abuse des voies d'exécution
en saisissant, pour le recouvrement d'une créance modique, tous les
biens de son débiteur (G) ; au chef de famille qui fait servir la puis-
sance paternelle (T) ou l'autorité maritale ( 3) à des fins égoïstes.
Tous ceux-là, et bien d'autres encore n'usent pas de leurs droits, mais
ils en abusent, car ils les détournent de leur destination, commettant

C1) Demolombe commentait cet adage dans les termes suivants : « Il en est
ainsi, bien entendu, lors même que le fait licite, commis dans l'exercice d'un droit,
causerait un dommage à autrui. Autrement il est clair que le droit lui-même n'exis-
terait pas si celui auquel il appartient pouvait, en l'exerçant, encourir une respon-
sabilité civile» (Demolombe t. XXX, n» 666).

( 2) Colmar, 2 mai 1855 (D. P. 1856. 2. 9).
(?) Trib civ. Compiègne, 12 fév. 1913 (D. P. 1933, 2, 177, et la note) ; Amiens

12 nov. 1913 et Req. 3 août 1915 (D. P. 1917, 1, 79).
( 4) Req. 10 juin 1922 (D. P. 1902, 1. 454 ; S. 1903, 1, II).
( 5) Req. 5 juin 1926 (S. 1926, 1, 202) ; Civ. 8 juin 1926 (S. 1926, 1, 252) ;

27 juillet 1931 (D. H. 1931. 507) ; Req. 17 ianv. 1933 (D. H. 1933, 116).
(G) Req. 26 déc. 1893 (D. P. 1895, 1, 529) ; Civ. 5 juillet 1911 CD. P. 1912,

1, 513, note de Loynes) ; Req. 20 mars 1929 (S. 1930 1, 45)2; 14 janv. 1930 (D. H,

1930, 114).
( 7) Paris, 4 déc. 1894 (S. 1827, 2, 73, note Wahï) ; Lyon. 23 janv. 1907 (D. P.

1908, 2, 73) ; Lyon, 5 fév. 1909, (Rev. trim. dr. civ. 1909, D. 672).
( 8) Paris, 5 janv. 1904, sous Cass, 8 nov. 1905 (S. 1907, 1, 145, note Hémard).
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ainsi une faute qui engage leur responsabilité. C'est la fin qui justifie
les moyens, mais ce ne sont pas les moyens qui justifient la fin. Ainsi
se trouvent assouplis et moralises la grande majorité des droits et
ainsi se développe le domaine de la faute, laquelle peut être commise,
non seulement en l'absence de tout droit, mais aussi, et plus souvent

encore, dans l'exercice incorrect, abusif d'un droit.

b) Bien différente est la théorie que j'ai dénommée : théorie des

fautes négatives. De plus en plus il advient que notre responsabilité
soit engagée, non seulement par notre fait actif, comme si un chauffeur
renverse un piéton ou comme si un écrivain, un orateur diffame son

prochain, mais aussi par notre abstention, notre inertie ; à la faute

positive vient s'ajouter et vient s'opposer la faute négative, qui
consiste à nous abstenir d'un acte, d'une mesure, d'une intervention
considérés comme obligatoires ; nous pouvons pécher par abstention,
aussi bien que par action, par inertie comme par intervention. L'article
1383 du code civil en décide ainsi, et la jurisprudence donne de ce
texte une interprétation de plus en plus large. Elle veut, elle exige que
le propriétaire d'une chose susceptible de causer un dommage à

autrui, la dote de tous les perfectionnements apportés par la science ;
malheur à celui qui est routinier, à qui n'est pas à la page. Suivant une
formule qui rend exactement compte de la situation, « est en faute
celui qui ne se conforme pas au progrès » (1), que ce soit la compagnie
de chemins de fer qui ne dote pas les cheminées de ses locomotives
d'un dispositif susceptible d'arrêter les étincelles et de prévenir
l'incendie des forêts riveraines de la voie ferrée ; ou bien le propriétaire
d'une maison qui conserve un ascenseur de fabrication ancienne, et

dangereux, alors qu'il devrait lui substituer un appareil plus moderne
et plus sûr, ou tout au moins le transformer, le perfectionner ; ou
encore le propriétaire d'un phonographe électrique qui trouble les
émissions radiotéléphoniques du voisinage, alors que cet inconvénient

pourrait être évité ou atténué en remplaçant le moteur bruyant par
un moteur silencieux ( 2) ; ou enfin le commerçant qui installe une

enseigne lumineuse sans prendre les précautions indispensables dans
l'intérêt des tiers (s). Avec cette jurisprudence, nous voilà enserrés
dans un réseau d'obligations innombrables dons nous devrons nous
tirer de notre mieux, à peine d'engager notre responsabilité : les

tribunaux, dans leur désir d'adapter le droit à la science, étendent

i 1) Pierre de Harven ; article paru sous cet intitulé, dans la Revue générale
(belge) des assurances et des responsabilités, janvier 1930.

(=) Douai, 1er déc. 1930 (Gaz. trib. 24 fév. 1931) ; pour le cas de conflit
entre un appareil de radiothermie et un appareil radiophonique, v. Amiens, 21 déc

1932 (D. H. 1933, 123).

( 3) Trib. com. Seine, 14 novembre 1933 (S. 1934, 2, 3).
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ainsi le domaine de la faute en augmentant le nombre et l'importance
de nos devoirs envers les tiers, et en faisant notamment de la

propriété un centre de multiples obligations positives.
2° — Notre jurisprudence a établi ou a reconnu des présomptions

de faute ou des présomptions de responsabilité, cela en vue d'alléger
le fardeau de la preuve, trop lourd pour les épaules de la victime ;
parfois, elle va jusqu'à le supprimer complètement au moyen de toute
une gamme de présomptions habilement aménagées. A la faute

prouvée et effective, elle substitue la faute présumée, pour ne pas dire
fictive.

Parmi ces présomptions, les unes sont légales tandis que d'autres
sont l'oeuvre exclusive du juge et rentrent donc dans la catégorie des

présomptions de l'homme-
a) Les présomptions légales abondent dans le domaine de la

responsabilité : elles sont inscrites, ou du moins la jurisprudence
estime qu'elles sont inscrites dans les articles 1384, 1385 et 1386 du
code civil.

On sait qu'aux termes de l'articles 1384, nous sommes responsa-
bles des personnes dont nous devons répondre : les parents répondent
du dommage causé par leurs enfants mineurs habitant avec eux ; les
instituteurs et les artisans, du dommage causé par leurs élèves et

apprentis pendant le temps que ceux-ci sont sous leur surveillance ;
les maîtres et les commettants, du dommage causé par leurs

domestiques et leurs préposés, dans les fonctions auxquelles ils les ont

employés.
D'autre part, d'après l'article 1385, le propriétaire d'un animal,

ou celui qui s'en sert, pendant qu'il est à son usage, répond du

dommage que l'animal, sauvage ou domestique, a occasionné à autrui,
alors même qu'il se serait égaré ou échappé.

Puis c'est l'article 1386 qui veut que le propriétaire d'un bâtiment
soit responsable du dommage causé par sa ruine, au moins lorsqu'elle
est survenue à raison du défaut d'entretien ou d'un vice de construction.

Enfin, et surtout, c'est la disposition fameuse de l'article 1384
§ 1 qui édicté, dans les termes les plus généraux, qu'on est responsable
du fait des choses que l'on a sous sa garde.

Ainsi, responsabilité du fait d'autrui, du fait des animaux, du
fait des bâtiments, du fait des choses inanimées, autant de chefs de
responsabilité qui fonctionnent de plein droit parce que, déclare la
jurisprudence, les parents, les instituteurs, les artisans, les commettants,
le propriétaire ou le gardien, sont présumés en faute, ou, du moins,
sont présumés responsables (1). Et cette présomption légale est absolue,

(*) Après avoir évoqué pendant bien des années la « présomption de faute »,
la Cour de cassation s'en réfère actuellement à l'idée d'une « présomption de res-
ponsabilité » (Ch. réun. 13 fév. 1930, D. P. 1930, 1, 64 avec les conclusions de M.
le Procureur général Paul Matter ; Civ. 24 juin 1930, D. P. 1930, 1, 137, note
Savatiêr).
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irréfragable, du moins en ce qui concerne les commettants, les gardiens
d'animaux et les gardiens de choses inanimées ; elle exclut toute
preuve contraire, réserve faite des cas de force majeure et de la faute
de la victime. La situation de celle-ci est donc très favorable : il lui
suffit d'établir que le dommage a bien été causé par le préposé, l'animal
ou la chose, et c'est au défendeur qu'il appartiendra de se dégager en
établissant le cas de force majeure ou la faute de la victime ; si bien

qu'en réalité le fardeau de la preuve est déplacé ; il passe des épaules
de la victime sur celles de son adversaire, le défendeur au procès (1).

Or, les textes qui établissent les prétendues présomptions légales
ont été interprétés par la jurisprudence avec un très grand libéralisme.
Par exemple, il a été jugé bien des fois que le commettant répond des
actes de son préposé, non seulement lorsque celui-ci se confine exacte-
ment dans la tâche qui lui avait été assignée, mais aussi lorsqu'il la

dépasse ou qu'il s'en écarte ou qu'il en abuse ; il suffit qu'il ait agi à
l'occasion de ses fonctions ; les actes qui gravitent autour de la
fonction, les actes para-fonctionnels engagent la responsabilité du
commettant, à raison du lien de connexité qui les unit à la préposition,
à raison aussi de la notion générale de l'apparence : celui qui crée une
situation apparente en devient en quelque sorte le prisonnier et doit
subir la loi de la situation réelle dont elle constitue l'image trompeuse,
le mirage : l'apparence vaut parfois, et notamment en matière de

préposition, la réalité (2).
Mais c'est surtout la disposition de l'article 1384 § 1 qui est

interprétée par la jurisprudence française avec une grande complai-
sance : le gardien d'une chose quelconque répond, de plein droit, des

dommages qu'elle cause. Certes, des efforts persévérants, tenaces,
dignes d'une meilleure cause, ont été tentés en vue de limiter ce texte
à une éventualité aussi réduite que possible ( 3) ; on a voulu
le minimiser, le « grignoter » de toutes parts ; on a prétendu en
limiter la sphère d'application aux meubles ( 4) ; aux choses atteintes
d'un vice inhérent à leur nature ( 5) ; aux choses dangereuses (G) ; on

0) V. sur ce point, pour la responsabilité des commettants, Civ. II mai 1848

(D. P. 1, 192) ; Crim. 30 août 1860 (D. P. 1860, 1 ; 518) ; 20 mai 1924 (D. P.

1925, 1, 93) ; pour la responsabilité du fait des animaux, Req. 2 juillet 1902 (D. P.

1902, 1, 431) ; Civ. 17 juill. 1917 (D. P. 1917, 1, 133) ; pour la responsabilité du
fait des choses inanimées, Civ. 16 nov. 1920 (D. P. 1920, 1, 69, note Savatier) ;
Ch. réun. arrêt précité du 13 fév. 1930 ; Civ. 30 mars 1933 (D. P. 1933, 1, 57, note

Savatier).
C-) V. Req. 3 avril 1933 et Crim. 22 juin 1933 (D. P. 1934, 1, 5, note L.

Josserand).
'(-) V. notre chronique Le travail de refoulement de la responsabilité du {ait

des choses inanimées, D. H. 1930, Chron.

(*) V. Req. 18 mars 1909 (D. P. 1909, 1, 461) ; 10 fév. 1925 (D. P. 1925, 1, 97,
et la note) ; Civ. 21 fév. 1927 (D. P. 1927, 1, 97, note Ripert).

( 5) Cass. belge, 2 mai 1904 (P. sic. 1904, 1, 246).
(«) Sic. Ripert La règle morale, n° 124 ; notes D. P. 1925, 1, 5 ; 1927, 1, 97).
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a soutenu qu'il doit cesser de s'appliquer du moment qu'apparaît le
fait de l'homme, lequel dominerait le fait de la chose, par exemple
lorsqu'un accident est causé par une automobile alors qu'elle se
trouve sous la direction de son conducteur (1). Mais toutes ces

offensives, rhenées, au nom du concept séculaire de la faute, contre
la thèse de la responsabilité du fait des choses, ont été rapidement
condamnées par la Cour de cassation qui fait intervenir l'article
1384 § 1 à l'occasion de tout dommage causé par une chose inanimée

quelconque, meuble ou immeuble (2), sans distinguer selon qu'elle
était atteinte ou non d'un vice (3), ni suivant qu'elle était plus ou
moins dangereuse (4), ni même selon qu'elle se trouvait, lors de
l'accident, abandonnée à elle-même ou bien qu'elle était actionnée,
propulsée par l'homme : notamment, le chauffeur, gardien d'une
automobile, répond de plein droit des accidents causés par sa voiture,
alors même qu'il se trouvait alors au volant ; le fait de l'homme
s'intègre en pareil cas dans celui de la chose qui demeure prépon-
dérant (3).

Si bien qu'en fin de compte toutes les choses inanimées sont
tributaires de la disposition compendieuse de l'article 1384 § 1 et
donnent lieu, à l'occasion, à une responsabilité de plein droit, aussi
bien un vase (6), ou un arbre ( 7) qu'une automobile (8), une
locomotive ( 9) ou une batteuse mécanique ( 10) aussi bien la balle d'un
fusil (") que celle d'un tennis ( 12) ; les gaz délétères ( 13) comme les
corps solides ; et les feuilles elles-mêmes, lorsque, se détachant de
l'arbre, elles viennent obstruer les conduites d'eau de la maison
voisine (") : en vérité, la responsabilité du fait des choses tend à
l'universalité ; et l'on peut même dire que d'ores et déjà, elle la réalise.

b) A côté ; au-dessous des présomptions légales reconnues par

0) V. les décisions citées D. P. 1922, 1, 25 ; 1925, 2, 106.
( 2) V. Req. 6 mars 1928 (D. P. 1928, 1, 97, et la note).
( 3) Sic Ch. réun., décision précitée ; Civ. 14 avril 1930 (D. H. 1930, 347).

_( 4) La formule «choses dangereuses» a disparu, depuis plusieurs années, des
décisions consacrant la responsabilité du fait des choses.

( 5) Arrêt précité des Chambre réunies, 13 février 1930.
(c) Trib. civ. Seine, 28 janvier 1899 (D. P. 1900, 2, 289).
( 7) Grenoble, 10 fév. 1892 (S. 1893. 2, 205) ; Colmar, 21 juin 1923 (D. H.

1932, 482).
'

(s) Ch. réun. arrêt précité ; Civ. 24 juin 1930 (D. P. 1930, 1, 137) ; Req. 28
avril 1931 (S. 1931, 1, 246).

(") Req. 17 juill. 1922 (D. P. 1923, 1, 172) ; Paris, 8 janv. 1932 (D. P. 1932,
2, 69).

(I(l) Req. 25 mars 1908 (D. P. 1909, 1, 73. note Plamol) ; Bordeaux, 13 janv.
1926 (S. 1927, 2, 61).

(n) Civ. 25 juin 1927 (S. 1928, 1, 89, note P. Esmein) ; Amiens 20 juin 1923
(D. H. 1933, 483).

(1L') Poitiers, 25 octobre 1926 (S. 1927. 2, 73, note H. Mazeaud).
0") Civ. 7 déc. 1931 (S. 1932, 1, 55).
(M) Limoges, 20 juin 1921 (D. P. 1922, 2, 49).
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la jurisprudence, découvertes par elle dans les textes législatifs, il y
a place pour les présomptions de l'homme, qui interviennent en
application de l'article 1353 du code civil : il existe des faits qui portent
en eux-mêmes la preuve de leur origine, qui sont pour ainsi dire signés,
car ils excluent, par leur nature même, la faute, la négligence, l'inter-
vention de la victime : tels les déraillements et les collisions de trains.
Le fait dommageable devient alors un fait fautif ; l'entrepreneur de
transports est présumé en faute, sauf à lui de se libérer en établissant
le cas de force majeure : le fardeau de la preuve lui incombe tota-
lement (x).

Ainsi, par le jeu de multiples présomptions, légales ou judiciaires,
le domaine de l'adage « pas de responsabilité sans faute effective et
démontrée » se resserre toujours davantage ; afin d'améliorer la si-
tuation de la victime, on se contente d'une faute probable, voire sim-

plement possible, hypothétique, d'un fantôme de faute.
3° — Mais alors, ne convient-il pas d'aller plus loin, de bannir

complètement du domaine de la responsabilité, au moins dans nombre
de cas, cette notion de faute si malmenée, si amenuisée ? Ne faut-il

pas en arriver à admettre que nous sommes responsables, non seulement
de nos faits fautifs, mais de nos faits tout court, à supposer évidemment
qu'ils aient causé à autrui un dommage injuste, anormal ? Le « faiseur
d'actes », pour parler comme les Américains, ne doit-il pas répondre
de ses actes ? Problème capital, qui est celui de l'objectivation de la

responsabilité, de la substitution du point de vue objectif au point de
vue subjectif, de la notion du risque à celle de la faute. Dans cette

conception, quiconque crée un risque doit, si ce risque vient à se réaliser
aux dépens d'autrui, en supporter les conséquences, indépendamment
de toute faute commise. Une compagnie de chemins de fer ne commet

pas de faute en faisant circuler des trains sur le réseau qui lui fut
concédé ; cependant, si les trépidations des convois compromettent la
solidité des maisons riveraines, si les fumées des locomotives noircis-
sent une blancherie précédemment installée près de la voie ferrée, si
les étincelles jaillies des locomotives incendient les forêts et les

récoltes, ne sera-t-il pas juste d'accorder une indemnité aux victimes
de ces dommages ? « Qui casse les verres les paye » ; qui crée un

risque, dans son intérêt personnel ou dans l'intérêt de l'établissement,
de la fonction qu'il gère, doit en supporter la réalisation. Le point de
vue objectif prend ainsi la place du point de vue subjectif, et le risque
notion concrète, se substitue à la faute, péché juridique.

Telle était bien la conception de l'éminent maître Saleilles ;
il la développa notamment dans sa brochure, parue en 1897 : «Les
accidents du travail et la responsabilité civile. Et cette vue généreuse
a reçu d'importantes consécrations sur le terrain législatif. C'est la

C1) V. L. Josserand, Les Transports, 2ème éd. n° 937 et 938.
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loi du 21 avril 1810 qui, dans son article 15, tel que le comprend la

jurisprudence, inflige au concessionnaire d'une mine la responsabilité
des dommages qu'il cause aux voisins par les travaux qu'il effectue,
alors même qu'il n'aurait commis aucune faute et qu'il aurait pris
toutes les précautions possibles (*) ; c'est toute la législation des
accidents du travail qui, à partir de 1898, est venue consacrer, dans
les domaines les plus divers, la notion du risque professionnel (-) ;
c'est la loi du 3 mai 1921 qui vise les dommages causés, non plus à
des ouvriers ou à des employés, mais à des tiers, par suite d'explosion,
déflagration, émanation des substances explosives, corrosives, toxi-

ques, se trouvant soit dans les établissements de l'Etat, soit dans les
établissements privés travaillant pour la Défense nationale, fût-ce en

temps de paix ( 3) ; c'est la loi du 31 mai 1924 sur la navigation
aérienne laissant au compte de l'exploitant de l'aéronef les dommages
causés aux personnes et aux choses situées à la surface, responsabilité
de plein droit, libérée de toute idée de faute et reposant sur la seule
notion du risque créé (4). Bien d'autres lois pourraient être rattachées
au même mouvement d'idées : celle du 16 avril 1914 qui, modifiant la
loi municipale du 5 avril 1884, répartit entre l'Etat et la commune les

dommages résultant de crimes et délits commis à force ouverte ou par
violence, par des attroupements ou rassemblements, envers les person-
nes ou contre les propriétés, et qui consacre ainsi la notion d'un risque
social ( 5) ; celle du 8 juin 1895, modificative de l'article 446 § 1 du
Code d'instruction criminelle, qui met à la charge de l'Etat le risque
judiciaire ; celle du 20 juillet 1899 qui fait endosser à l'Etat le risque
universitaire, en substituant sa responsabilité à celle des membres de

l'enseignement public ( 6) : le concept du risque conquiert ainsi du
terrain et réalise des gains importants sur le terrain législatif.

La jurisprudence française ne peut pas, ou ne veut pas être aussi
hardie (T) ; gardienne des textes et des traditions, elle se fait un
devoir de ne pas rompre ouvertement avec le passé ; suivant son
habitude, elle fait oeuvre de progrès tout en s'affirmant conservatrice ;

C1) Ch. réun. 23 juill. 1862 (D. P. 1862, 1, 267) ; H. et L. Mazeaud op. cit.
t. 1, n° 650.

( 2) Loi du 9 avril 1898 et lois subséquentes.
(3) La responsabilité établie par cette loi est complètement libérée de la faute ;

file est à base de risque (art. 5 s 1) ; et cependant, elle couvre intégralement le
préjudice subi (art. 2 et 3).

(4) La responsabilité de l'exploitant d'un aéronef couvre le cas de force ma-
jeure lui-même et ne cède que devant la faute de la victime (art. 53 de la loi).

( 5) Art. 106 à 109 de la loi municipale ; Bordeaux, 12 fév. 1934 (S. 1934, 2, 72).
(°) C. civ. art. 1384 in fine.
C) On ne vise, par cette constatation, que la jurisprudence judiciaire ; mais

le Conseil d'Etat, allant plus droit au but, étaye la responsabilité du fait des choses
sur les dangers accrus de la circulation, donc sur l'idée de risque. Sic. Cons. d'Eta,t,
24 déc. 1924 (D. P. 1925, 3, 9 note /. Appleton) 29 déc. 1926, (S. 1927, 3, 105 ;
note M. Hauriou).
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ici encore, comme en matière délictuelle, elle fait du neuf avec de
l'ancien et elle pratique l'art des transitions ; tout en maintenant,
dans le langage de ses décisions, la faute aquilienne, elle sait, à
l'occasion, la minimiser, la neutraliser. L'évolution de ses idées s'accuse
nettement au sujet de l'interprétation qu'elle donne de l'article 1384
§ 1 et pour la responsabilité des dommages causés par des choses
inanimées : à l'origine, elle s'en tenait à la thèse séculaire, en
rattachant ce texte aux articles qui le précèdent immédiatement, donc
en subordonnant le succès de la demande à la preuve d'une faute
commise par le défendeur ; puis vers la fin du XIXème siècle, elle lut
clans cette disposition une présomption de faute secourable à la
victime ; enfin, plus récemment, la Cour de cassation jugea expédient
de substituer à la présomption de faute une présomption de responsa-
bilité (1). La faute, d'abord effective, puis présumée, devient l'objet
d'une éviction formelle ; elle disparaît de la formule jurisprudentielle
qui, par son imprécision intentionnelle, convient à une responsabilité
objective, libérée de toute faute, aussi bien qu'à une responsabilité
objective, basée sur le risque. Ainsi se jalonne la route suivie par la

jurisprudence, qui conduit de la faute effective au risque, en passant
par la faute présumée et la présomption de responsabilité : les arrêts
se dispensent de rendre à la faute aquilienne la politesse qu'ils lui
faisaient jusque là en la nommant, mais ils la laissent dans une

pénombre voisine de l'oubli et du néant. Dans la réalité, la responsabi-
lité du fait des choses inanimées est devenue une responsabilité sans
faute, comme celle qui découle du fait des animaux ou comme celle
qui incombe au commettant à raison des actes de son préposé. Sur
ces différents domaines, la praticabilité de la responsabilité marche
de pair avec son objectivation (2).

4° — Il me reste à signaler un quatrième procédé auquel la
jurisprudence a recours pour assurer cette praticabilité ; on vient au
secours de la victime en substituant, à son usage, la responsabilité
contractuelle à la responsabilité délictuelle et en améliorant ainsi très
nettement sa situation au point de vue de la preuve. Pour en arriver
là, on n'hésite pas à faire produire aux contrats des effets imprévus,
des obligations jusque là insoupçonnées, afin que le dommage subi
ait d'autant plus de chances de coïncider avec l'inexécution d'un
contrat.

C'est ainsi que, dans le transport de personnes, la Cour de
cassation décide que le voiturier, par exemple la compagnie de chemins

( 1) V. sup. p. 44 note 1.

( 2) On peut d'ailleurs relever les décisions qui rattachent littéralement la res-

ponsabilité du fait des choses à la notion du risque. (Sic. Chambéry, 12 juill. 1905, 2,
417 ; trib. civ. Lannion, 5 déc. 1905, D. P. 1906, 2, 249 ; trib. civ. Lectoure, 10 avril

1925, D. P. 1925, 2, 105, et la note ; Dijon, 16 octobre 1928 et Angers 21 mai 1928,
D. P. 1929, 2, 41 et la note ; trib. civ. Alençon, 8 juill. 1930, D. H. 1930, 518).
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de fer, assume, vis-à-vis de son client, une obligation de sécurité
absolue ; elle est tenue, contractuellement, de le restituer à lui-même,
au point de destination, non pas mort ou vif, mais sain et sauf ; sinon,
elle a violé le contrat ; elle est donc responsable, de plein droit, de
l'accident survenu au cours du transport, à moins qu'elle ne soit en
mesure d'établir la faute de la victime ou le cas de force majeure ;
ainsi le fardeau probatoire quitte les épaules du demandeur pour
peser sur celles du voiturier, le défendeur à l'instance (1).

Pareille transposition du délictuel au contractuel est réalisée au

profit de la clientèle des jeux forains ( 2) ; des spectateurs d'une

ménagerie ( 3) ; du propriétaire dont la récolte est incendiée par la
batteuse mécanique avec l'entrepreneur de laquelle il avait conclu une
convention ( 4) ; du client d'un manège victime d'un accident de cheval
au cours d'une leçon d'équitation ; du voyageur, dans ses rapports avec
l'hôtelier (s) ; du preneur, dans ses relations avec le bailleur (G) ;
peut-être aussi, quoique plus difficilement, du malade, vis-à-vis du
médecin ou du chirurgien.

Notre jurisprudence a ainsi une tendance marquée à placer la

responsabilité sous le signe du contrat ; elle s'efforce par là d'assurer
à la victime une juste réparation : toute cette théorie, dite de la

responsabilité contractuelle, agit sur la responsabilité à la manière
d'un transformateur à haute tension ; elle intensifie le courant de la

responsabilité en en modifiant la nature.
Ainsi, dans le domaine du délit, plus encore que dans celui du

contrat, nous assistons à l'essor prodigieux d'une responsabilité qui
bouscule les anciens concepts et qui, trop à l'étroit dans des cadres
traditionnels, les distend et les déforme tout en paraissant les

respecter : un ordre juridique nouveau s'institue, qui se dissimule
sous des constructions juridiques savantes, qui progresse sournoisement
dans des galeries souterraines, ingénieusement aménagées ; comme
l'écrit mon collègue, le doyen Gaston Morin : « La doctrine, de même

que la jurisprudence, s'est efforcée de donner comme déguisement à
l'ordre juridique nouveau, le manteau de l'ordre juridique ancien,
d'établir une harmonie rationnelle entre la doctrine individualiste sur
le fondement du droit et les solutions juridiques qui, dans la réalité,

C1) Civ. 21 nov. 1911 (S. 1912, 1, 73, note Ch. Lyon-Caen ; D. P,. 1913, 1, 249,
note Sarrut) ; 6 déc. 1932 (D. H. 1933, 35).

(2) Nancy, 26 juin 1925, Paris 22 fév. 1926 (D. P. 1927, 2, 25, note Lalou) :

Lyon, 7 déc. 928 (D. P. 1929, 2, 17 et la note) ; Orléans, 1er mars 1932 (S. 1932,
2, 160).

( 3) Trib. civ. Boulogne sur Mer, 25 mars 1932 (D. H. 1932, 391).

(4) Paris 9 janvier 1933 {Gaz. trib. 19 avril).

( 5) Lyon, 24 juin 1920 (D. P. 1922, 2, 40).

( 6) Rouen 4 juin 1919 (S. 1913, 2, 145, note Charmont) ; Nîmes, 2 juillet 1929
(Sem. jurid. 1929, p. 1216).
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se rebellent contre cette doctrine» (1). Partout, on rencontre des

présomptions, soit de volonté, soit de faute qui, selon la remarque de
mon savant collègue, « sont des applications de ce grand procédé de
l'évolution juridique : les fictions grâce auxquelles on déguise les
solutions juridiques nouvelles en les rattachant à des concepts anciens

que l'on respecte en apparence, tout en altérant systématiquement
leur contenu» (-). Les fictions, les simulations, les présomptions
deviennent les procédés techniques auxquels on recourt pour frayer sa

voie au progrès qui poursuit sa marche sournoise en s'appuyant sur

les notions mêmes dont il consomme la ruine : il les embrasse, mais
c'est pour les étouffer, ou parfois pour les rajeunir, pour les moder-
niser ; dans la lutte incessante entre le passé et le présent, c'est

toujours le présent qui l'emporte, et c'est fort heureux : la vie continue.

III

L'OBLIGATION ET LA RESPONSABILITÉ ( 3)

Tentatives d'unification. — L'obligation et la responsabilité ont eu,
au cours du dernier siècle, cette commune fortune de devenir le siège
de tentatives d'unification ; d'une part, on a voulu ramener la res-

ponsabilité contractuelle à la délictuelle (4), d'autre part, on a prétendu
que les droits réels s'analyseraient, en définitive, en des rapports
obligatoires (5).

Les deux paradoxes ont eu le même sort ; mais ils n'ont pas été
sans utilité, car ils ont conduit les juristes à analyser plus attentivement

C1) G. Morin, Le rôle de la doctrine dans l'élaboration du droit positif, dans

l'Annuaire de l'Institut international de Philosophie du droit et de Sociologie

juridique, 1934-1935, p.
65.

( 2) G. Morin, ibid 1 p. 66. La même idée fut exprimée dans des termes

également excellents, par le très regretté professeur Eugène Gaudemen, dans la

Revue trimestrielle de droit civil et sous la rubrique : Une évolution nouvelle dans

la théorie de la responsabilité civile ; mon très savant collègue remarquait que la

jurisprudence « méfiante à l'égard des principes nouveaux, fidèle aux idées tra-

ditionnelles, attachée aux textes... vient à s'assimiler les notions les plus neuves,

et qu'elle devance parfois la doctrine sur le terrain pratique, en cachant toutes les

hardiesses sous son apparente timidité » (Rev. trim. 1927, p. 897).
( 3) V. outre les ouvrages précités de M. Saleilles, de MM. H. et L. Ma-

zeaud et de M. Demogue : Sourdat, Traité général de la responsabilité, 6ème éd.

2. vol. ; Barde, Des obligations, dans le Traité théorique et pratique de droit civil,

de Baudry-Lacantinerie ; P. Esmein, Obligations, dans le Traité pratique de droit

civil français, de Planiol et Ripert ; Eug. Gaudemet, Une évolution nouvelle dans

la théorie de la responsabilité civile, dans la Rev. trim. dr. civ. Wll, p. 893.

( 4) Sic. Grandmoulin. Nature délictuelle de la responsabilité pour violation

des obligations contractuelles, thèse Rennes 1892 ; Planiol et Ripert, Traité élé-

mentaire de droit civil, llème édition, t. II ; P. Esmein, Le fondement de la res-

ponsabilité contractuelle, Rev. trim. 1933, p. 627, notamment p. 692 et note S.

1934, 1, 81.

( 5) Cette opinion a été défendue notamment par M. Roguin et par M. Planiol-



LA TRANSFORMATION DU DROIT DES OBLIGATIONS ... 53

les concepts qui étaient en cause, à en scruter la nature, à aller

jusqu'au fond du problème, et ainsi l'erreur aura servi la vérité.
Il est acquis, plus que jamais, que l'acte juridique est autre chose

que l'acte illicite et qu'en conséquence la responsabilité contractuelle
ne saurait être réduite, ramenée à la délictuelle (:), et la meilleure

preuve en est fournie par la théorie dite de la responsabilité contrac-
tuelle : si l'on se donne tant de mal pour placer les intérêts de la
victime sous l'égide du contrat, c'est évidemment parce que cette

position juridique donnera un rendement supérieur à celui qu'on
pourrait attendre de la responsabilité délictuelle ; et de même, lorsqu'on
recherche si les deux ordres de responsabilité sont susceptibles de se

juxtaposer, de concourir ou de se cumuler, pour un même rapport
obligatoire donné, on résout, par cela même, dans le sens de l'affirma-
tive, la question de la qualité, de la différenciation des deux

iesponsabilités ; et, du même coup, on fait surgir un nouveau
problème, celui de l'établissement, de la fixation des frontières à
établir entre les domaines respectifs du contractuel et du délictuel,
problème singulièrement ardu et véritablement crucial, sur lequel
s'exerce, surtout depuis quelques années, la sagacité, la subtilité des
civilistes (2).

La thèse de l'unicité des rapports juridiques n'a pas eu plus de
succès que celle de l'unicité des responsabilités : le travail de
dilatation du rapport obligatoire ne devait pas aboutir davantage que
la tentative d'universalisation de la responsabilité délictuelle. Dire que
la propriété, par exemple, se ramène à l'établissement d'un obligation
négative qui incomberait à la collectivité vis-à-vis du propriétaire,
c'est prendre la question à contre-sens et se servir de la longue-vue
par le petit bout ; c'est transporter en un concept négatif une valeur es-
sentiellement positive ; c'est présenter comme le postulat lui-même ce
qui n'en est qu'un corollaire, un aspect indirect et dérivé; c'est confondre
une source de lumière avec ses innombrables reflets, ou un son avec
les échos qui se répercutent au loin ; c'est à peu près comme si l'on
prétendait ramener la capacité juridique à l'absence des multiples
incapacités dont les personnes peuvent être atteintes, ou bien le principe
de la force obligatoire des conventions à l'exclusion de toutes les
causes de nullité et de caducité, ou encore la santé d'une personne
à l'absence des multiples maladies susceptibles de l'assaillir. En dépit
cie tous les systèmes et de tous les sophismes, le droit réel conserve
la valeur d'un concept positif qui met le titulaire en rapport direct avec
une chose sur laquelle il exerce une maîtrise, sur laquelle il lui confère

C1) V. Sainctelette, Responsabilité et garantie ; H. et L. Mazeaud op. cit. t. I
n° 101 et suiv. ; André Brun, Rapports et domaines des responsabilités contractuelle
et délictuelle, thèse Lyon 1931, p. 109 et suiv.

( 2) V. la thèse précitée de M. André Brun et Jean Van Ryn, Responsabilité
«quilienne et contrats.
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un pouvoir juridique, s'exerçant sans intermédiaire, au lieu que
l'obligation ne saurait se réaliser qu'à travers le débiteur : il y a, dans
cet ordre d'idées, une différence, entre droits réels et droits de créance,
qui est décidément irréductible. Mais, ici encore, le paradoxe n'aura

pas été sans utilité, car il a conduit les juristes à scruter plus soigneu-
sement les notions que l'on prétendait identifier, et à observer que
certains droits réels, les droits de garantie, ne sauraient être mis sur
le même plan que les droits principaux, car ils ne confèrent pas à
ieurs titulaires un pouvoir direct, une maîtrise sur la chose : l'hypothè-
que, le gage, si tant est qu'ils soient des droits réels, sont des droits
réels inférieurs, de seconde zone (*).

En tout cas, l'obligation demeure cantonnée dans ses limites
traditionnelles : comme à Rome et comme en 1804, elle est un rapport
juridique entre des personnes dont certaines, les créanciers, sont à
même d'exiger une prestation de certaines autres, les débiteurs.

La force astreignante de l'obligation. — Cette force est-elle de nos

jours, et par rapport au droit du code civil, en progrès ou en déclin ?
C'est à la fois par oui et par non qu'il convient de répondre à cette

question.
En un certain sens, le créancier a vu sa situation s'affaiblir, soit

à cause de l'abolition de la contrainte par corps en matière civile et
commerciale (2), soit à raison de l'immixtion excessive ou tendancieuse
des pouvoirs publics dans le domaine contractuel : trop souvent, le

législateur lui-même intervient pour permettre au débiteur, par
conséquent pour lui donner la tentation de renier sa signature. Le
« contrat dirigé » a pour corollaire nécessaire l'« obligation dirigée » ;
quant au juge, on peut estimer qu'il accorde bien facilement à ce même
débiteur des délais de grâce (3), et l'on sait que la théorie de

l'imprévision, consacrée par le Conseil d'Etat, a bouleversé l'économie
contractuelle ( 4) de même que la théorie allemande qui sous-entend
la clause « rébus sic stantibus » a jeté le trouble dans les esprits (5).

Mais, à d'autres points de vue, la puissance astreignante de

C1) V. Maxime Chauveau, Classification nouvelle des droits réels et des
droits personnels, Rev. crit. 1931 .

( 2) Loi du 22 juillet 1867. Mais il est curieux de noter que le droit pénal
vient, de plus en plus volontiers, au secours du droit civil afin d'assurer l'exécution
de ses commandements : le service de l'obligation alimentaire est assuré par des
sanctions pénales, voire par une peine d'emprisonnement (du 7 fév. 1924 et du 3
avril 1928) ; et l'on sait que la loi du 5 décembre 1901, complétant l'article 357 du
code pénal, prononce une peine d'emprisonnement contre le père ou la mère qui,
à la suite d'une instance en séparation de corps ou en divorce, ne représente pas
l'enfant mineur à celui à qui la garde en a été confiée.

( 3) C. civ. art. 1244 s. 2.

(*) Cons. d'Etat, 30 mars 1916 (S. 1916, 3, 17, note Maurice Hauriou).
( 5) V. sur cette clause P. Esmein, dans le Traité pratique de droit civil de

Planiol et Ripert, t. VI, n° 391 et s. ; P. Roubier, Influence du changement des
circonstances sur les contrats de droit public, thèse, Lyon, 1913-1914.
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l'obligation est en progrès, surtout dans le domaine contractuel : la
théorie des astreintes, étendue aux engagements conventionnels,
fournit au créancier d'une obligation de faire ou de ne pas faire une
arme très efficace qui lui permettra souvent d'obtenir satisfaction ;
l'exception non adimpleti contractus, dont le statut s'est précisé en se

développant, réalise le même but (*) ; la solidarité passive est admise

par notre jurisprudence de plus en plus largement, non seulement pour
les délits et du moment qu'il y a communauté dans le dommage
causé (2), mais aussi pour les contrats et en dépit de la disposition
restrictive de l'article 1202 du Code civil qui exige une stipulation
expresse ; la solidarité est reconnue entre débiteurs contractuels du
moment que, l'inexécution du contrat étant imputable à tous, la faute
de chacun aurait suffi à produire l'intégralité du dommage ; l'indivisi-
bilité dans le résultat entraîne la solidarité dans le lien (3). D'autre

part, la responsabilité du tiers complice de l'inexécution, de la rupture
d'un contrat, est de plus en plus souvent mise en oeuvre (4). Enfin, la

jurisprudence admet la légitimité de clauses pénales énormes auxquelles
elle fait sortir leur plein et entier effet : de telles stipulations ont une
vertu préventive intéressante et conjurent une violation du contrat,
rendue singulièrement onéreuse pour le débiteur.

IV

CONCLUSION

Cet exposé, à la fois trop long et trop succinct, a évoqué, au

passage, les idées qui gravitent autour de ces vastes et complexes pro-
blèmes du droit des contrats, du droit des délits, de l'obligation et de la
responsabilité ; idées qui souvent sont convergentes entre elles, tandis
que parfois elles se contrarient et s'entrechoquent : c'est la tendance
à l'objectivation de la responsabilité tandis que, cependant, le concept
subjectif marque un point avec l'essor de la thèse de l'abus des
droits ; c'est le développement de la responsabilité délictuelle, alors
que, d'autre part, la responsabilité contractuelle remporte un avantage
de plus en plus substantiel avec la reconnaissance d'une obligation

C1) V. la thèse de M. Cassin, Paris 1914 ; et La Cause des obligations de M.
H. Capitant.

( 2) Civ. 11 juill. 1892 (D. P. 1894, 1, 561) note Levillain ; Req. 2 juin 1930
(D. H. 1930, 377) ; 18 oct. 1932 (D. H. 1932, 523) ; Riom, 12 janv. 1885 (D. P.
1886, 2, 133. V. la thèse de M. LAFAY, Lyon, 1902.

(3) Req. 9 déc. 1929 (D. H. 1930, 117) ; 2 juin 1930 (S. 1931, 1, 250, 18 avril
1932 (S. 1932, 1, 222).

(4) V. Pierre Hugueney, Responsabilité du tiers complice de la violation d'une
obligation contractuelle, thèse Dijon, 1910.
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de sécurité absolue, à la charge de certains professionnels et vis-à-vis
de leurs clients ; c'est le crépuscule du dogme de l'autonomie de la
volonté, de la liberté contractuelle, tandis que cependant cette volonté
et cette liberté s'affirment par la création de catégories juridiques
toujours plus nombreuses ; c'est l'affirmation verbale du maintien de
la faute, en tant que source quasi-exclusive de la responsabilité, alors
que, dans la réalité, ce concept s'estompe, et comme la fameuse peau
de chagrin, se rétrécit d'autant plus qu'on en parle et qu'on en use ;
c'est encore l'apparition, le développement d'une politique de dirigisme,
en même temps que progressent d'autre part les idées de libéralisme
et de tolérance, car des conventions, jadis considérées comme con-
traires à l'ordre public ont conquis ou sont en voie de conquérir droit
de cité juridique : assurance sur la vie, clauses d'inaliénabilité (J)
cession de clientèle médicale (2), promesse de ne pas s'établir, clause
d'exclusivité d'approvisionnement, prix imposés, courtage matrimo-
nial (3), stipulation d'intérêts sans limitation de taux ( 4) ; enfin, c'est
le retentissement incontestable, de plus en plus marqué, des facteurs

économiques sur la vie juridique, c'est la matérialisation du droit et des
droits (5), cependant que des juristes s'efforcent au contraire de pro-
mouvoir, d'exalter « la règle morale » qui constitue, à toute époque,
l'âme même du droit (6).

Ainsi, des courants opposés se dessinent et se heurtent, portant
le témoignage de la complexité de cette matière des obligations, plus
tumultueuse que jamais et en plein bouillonnement. Mais, au-delà de
ces divergences et de ces contradictions apparaît l'idéal poursuivi et
qui, celui-là, est un ; la réalisation de la justice, c'est-à-dire de l'équi-
libre des droits et des intérêts. Jamais les hommes ne furent, plus
qu'à notre époque, assoiffés de justice ; mais il semble bien qu'ils se
fassent de cet idéal, une conception nouvelle, plus collective, plus
sociale que par le passé. Jadis, la responsabilité était un problème de
justice individuelle ; le responsable était un délinquant, un coupable
que l'on punissait parce qu'il avait commis une faute. De nos jours, la
responsabilité civile tend à se dissocier complètement de la responsabi-
lité pénale, à devenir un problème de répartition de dommages ; celui
qui en supportera l'incidence définitive, jouera le rôle d'éditeur
responsable, abstraction faite de toute démérite, de toute culpabilité.

C1) V. Et. Bartin, Des conditions impossibles et illicites ; Tissier, notes S

1904, 1, 225 ; 1905, 1, 513 ; thèses Saignât, 1896 ; Rougier, 1902 ; Achard, 1910.
( 2) V. Cass. 13 mai 1861, S. 1861, 1, 326 ; Amiens, 3e nov. 1905, S. 1906

2, 298 ; Paris 16 nov. 1927, D. H. 1928, 91.
( 3) V. Agen, 13 déc. 1909, S. 1910, 2, 211, trib. civ. Nice 22 déc. 1909 S. 1910,

2, 293 ; Colmar, 18 nov. 1933, Gaz. Pal 1934, 1, 194.
( 4) L. 18 avril 1918 qui a suspendu provisoirement les dispositions portant

limitation du taux conventionnel de l'intérêt et matière civile.
( 5) J. Pêritch, La matérialisation des droits privés, Rev. trim. dr. civ. 1913,

p. 107.

( 6) G. Ripert, La règle morale ; J. Péritch, op. cit.
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Un dommage étant causé, il s'agit de savoir qui, de l'agent où de la

victime, devra le supporter en définitive, qui sera responsable ; car, il

faut bien comprendre que la victime elle-même, au cas où on lui refuse

l'indemnisation, joue le rôle d'un responsable véritable (1). Le langage
des arrêts est caractéristique à cet égard, lorsque, des fautes ayant été

commises de part et d'autre, il est procédé à un « partage de responsa-
bilité » entre l'auteur du dommage et la victime ; c'est donc que l'un

comme l'autre sont responsables ( 2) ; toute la différence entre les
traitements qui leur sont infligés consiste en ceci que la responsabilité
de l'auteur du dommage se réalise sous une forme positive, en se
concrétisant dans une dette de somme d'argent, au lieu que celle de la
victime est négative, affectant la forme d'un refus d'indemnité, d'une
absence de recours ; mais, de part et d'autre, la sanction existe, très

effective, et, derrière elle, la responsabilité qui devient de moins en
moins punitive pour s'affirmer toujours plus répartitive, plus
distributive.

Ce phénomène est peut-être bien le plus important entre tous
ceux dont le droit des obligations est devenu le centre ; il est éminem-
ment favorable au développement de la responsabilité ; il contient en
lui la justification de la notion du risque et de la capacité délictuelle
de l'enfant comme de l'aliéné ; il tend à déplacer l'axe de la responsabi-
lité et il peut donc prétendre à la valeur d'une directive générale, d'une

politique de la responsabilité, et, spécialement, en ce qui concerne le

présent rapport, d'une conclusion : ce sera la mienne.

NOTE DU COMITÉ DIRECTEUR :

Depuis l'impression de cet admirable travail, notre éminent collaborateur, M.

Josserand, a été élevé à la dignité de conseiller à la Cour de Cassation. Un des
derniers actes de son décanat a été de recommander M. Edouard Montpetit, secrétai-
re de l'Université de Montréal, pour un degré de docteur honoris causa de l'Uni-
versité de Lyon. Nous profitons de l'occasion pour adresser à M. Josserand
nos félicitations pour l'honneur qui lui a été conféré, et nos remerciements pour
celui qu'il a procuré à un de nos plus distingués compatriotes.

0) Contra, H. et L. Mazeaud, op. cit. t. I, nos 4 et 5.
( 2) Sic. Req. 24 avril 1934 (D. H. 1934, 314).
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On sait que, par réaction contre les conceptions d'origine féodale

qui, par la distinction du domaine utile et du domaine direct, avaient

rendu la propriété foncière dépendante et l'avaient d'autre part assu-

jettie à une multiplicité de droits réels dont la complexité extrême
nuisait à son exploitation normale, le code civil a entendu revenir à
la conception individualiste du droit romain.

Il a donc défini le droit de propriété comme un droit absolu dans
son principe et lui a assigné pour domaine les choses corporelles.

Mais, depuis 1804, l'évolution s'est poursuivie. Elle s'est poursui-
vie sous l'influence des transformations survenues dans l'organisation
économique et sociale, sous l'influence aussi des conceptions nouvelles

qui s'efforçaient de traduire l'esprit de ces transformations, non sans
le déformer parfois. Mais si les caractères du droit se sont peu à

peu et de plus en plus profondément modifiés, le principe même de la

propriété individuelle est demeuré puissant, et la conception du Code
civil a résisté aux attaques et aux atteintes qu'elle a subies (1).

On peut caractériser cette évolution par trois traits principaux.
D'abord, le contenu du droit de propriété à été progressivement

limité à l'effet d'assurer la prédominance de l'intérêt collectif sur l'in-
térêt de son titulaire. Mais en même temps, le développement des for-
ces économiques a obligé le législateur à étendre le droit de propriété,
sous des formes d'ailleurs nouvelles, à des biens qui, apparaissant sur
la scène économique, demandaient à être juridiquement protégés. Le
domaine de la propriété s'est ainsi accru à mesure que l'intensité du
droit s'atténuait.

D'autre part, le législateur s'est préoccupé d'organiser sur des
bases plus rationnelles et en vue d'un meilleur rendement économique
la propriété immobilière, dont le code de 1804 avait négligé d'assurer
la publicité, et surtout la propriété mobilière qui avait été presque com-
plètement négligée.

Enfin, le législateur s'est efforcé de faciliter à tous l'accession à
la propriété, en édictant une longue série de mesures en faveur de la
petite propriété.

C1) A. Mestre, Remarques sur la notion de propriété, d'après Duguit, Archives
'de philosophie du droit et de sociologie juridique, 1932, p. 163 et s.
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LIMITATION DU DROIT DE PROPRIÉTÉ ET EXTENSION

DE SON DOMAINE

A — Le droit de propriété a dû se plier, à toutes les époques, aux

exigences de l'intérêt supérieur de la collectivité. Le Code civil lui-

même, tout en consacrant la conception du dominium romain, avait
réservé les limitations que la loi et les règlements étaient en droit de
lui apporter dans l'intérêt de tous. Mais ces limitations n'ont cessé de
se multiplier, surtout depuis la fin du siècle dernier, à tel point que
l'on peut se demander s'il n'en résulte pas une transformation dans
la conception du droit lui-même.

L'intervention du législateur s'est manifestée dans trois domaines
différents :

1° — D'abord l'expropriation pour cause d'utilité publique, pré-
vue par les lois révolutionnaires et par le Code civil et organisée par la
loi du 3 mai 1841 avec le maximum de garanties pour les propriétaires,
a été étendue à de très nombreux cas en vue d'accomplir des travaux
nécessaires à l'intérêt public, et la conception de l'intérêt public a

pris un sens toujours plus large.
Il y a eu, en effet, à la fin du XIXe siècle et au commencement du

XXe, une large extension des cas d'expropriation sous l'influence
des idées interventionnistes. Citons les principales : fouilles présentant
un intérêt historique ou artistique (lois des 30 mars 1887 et 31 décem-
bre 1913) ; améliorations agricoles ou urbaines (loi du 22 décembre
1888 sur les associations syndicales des propriétaires) ; acquisition
de sources d'eau potable (loi du 15 juin 1902) ; travaux d'assainisse-
ment ou d'embellissement dans une station hydro-minérale (loi du 13
avril 1910) ; travaux d'hygiène (lois des 15 février 1902 et 19 juin
1915) ; établissement d'aérodromes publics (loi du 31 mai 1924) ;
établissement de terrains sportifs (loi du 25 mars 1925). Et il y a lieu
d'ajouter la disposition de l'importante loi du 6 novembre 1918 qui dé-
clare que « l'utilité de l'expropriation peut être déclarée non seulement
pour les superficies comprises dans le périmètre des ouvrages publics
projetés, mais encore pour toutes celles qui sont reconnues nécessaires
pour assurer à ces ouvrages leur pleine valeur immédiate et d'avenir »
(article 2), et que cette utilité peut être aussi déclarée « pour les im-
meubles qui, en raison de leur proximité d'un ouvrage public projeté,
en devront retirer une plus-value dépassant 15% » (article 2 bis).

II y a plus : la procédure de l'expropriation pour cause d'utilité
publique a été mise au service de certaines entreprises privées. -La loi
du 27 juillet 1880 accorde aux concessionnaires de mines le droit
d'utiliser l'expropriation pour l'établissement de canaux de navigation
ou de chemins de fer modifiant le relief du sol et destinés au transport
du minerai ; le même droit a été accordé par la loi du 16 octobre 1919
aux concessionnaires d'usines hydro-électriques.
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2° Les limitations apportées à l'exercice du droit de propriété
ont été beaucoup plus considérables. Elles sont, en fait, innombrables.

Elles ont pour objet soit de restreindre l'exercice du droit quand
un intérêt public l'exige, soit d'assurer à la propriété elle-même un

meilleur rendement, soit d'empêcher que le propriétaire ne cause à

autrui par l'exercice de son droit un dommage anormal et excessif.

Elles tendent donc vers une organisation plus stricte de la propriété
dans laquelle l'intérêt collectif joue un rôle prédominant.

Ainsi la police de la propriété bâtie, exercée en général par les

autorités municipales, a vu son domaine et ses prérogatives s'étendre

considérablement. Elle a pour mission de protéger, non plus seulement

la sécurité et la salubrité publiques en imposant au constructeur des
mesures en faveur de la solidité, de l'incombustibilité ou de l'hygiène
de son immeuble, mais encore l'esthétique et l'urbanisme. Déjà, en
vertu de la loi de 1911, l'Administration s'était vu donner, pour Paris
et les grandes villes, le droit d'imposer aux constructeurs les mesures

propres à sauvegarder les « perspectives monumentales » ; mais les
lois d'urbanisme du 14 mars 1919 et du 19 juillet 1924 ont imposé aux

municipalités l'obligation beaucoup plus large de dresser des plans
d'aménagement, d'extension et d'embellissement des villes, ainsi que
des programmes de servitudes. L'Administration peut ainsi interdire
de construire sur l'emplacement des voies futures, et imposer aux
immeubles à construire sur les autres terrains toutes servitudes d'ordre

hygiénique, esthétique ou même archéologique qui peuvent favoriser
le développement rationnel et harmonieux de la cité.

D'autres atteintes à la propriété revêtent une gravité particulière
en ce qu'elles modifient profondément la structure même du droit de
propriété. Les nombreuses lois sur les loyers, qui s'échelonnent de
1915 à 1933 et qui ont imposé aux propriétaires l'obligation de con-
server leurs locataires en dehors des conditions du bail primitif et de
se contenter d'un loyer arbitrairement fixé, de même que les lois qui
ont édicté la révision des baux ruraux, ont non seulement porté la
plus grave atteinte au principe du respect des contrats, mais ont encore
réalisé, dans une certaine mesure, un véritable démembrement de la
propriété au profit des locataires, qui ont acquis des droits opposables
au propriétaire en dehors des accords consentis. Il en est de même de
la loi sur la propriété commerciale du 30 juin 1926 qui a consacré le
droit au bail des locataires commerçants et, en provoquant un gonfle-
ment excessif de la valeur des fonds de commerce, a contribué à la
hausse des prix de détail et entraîné des complications dont les récentes
lois sur les billets de fonds montrent aujourd'hui toute la gravité.

En réalité, toutes ces mesures ont entraîné une véritable expro-
priation partielle sans indemnité et diminué dans des proportions no-
tables la valeur de la propriété immobilière.

3° — Enfin, certains biens ont été soustraits au droit de propriété,
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à cause de l'intérêt qu'ils présentent pour la collectivité. Ils ont été

érigés en « richesses nationales », que les individus ne peuvent exploi-
ter qu'en vertu d'une concession ou d'une autorisation de l'Etat, et

dont ils ne peuvent plus acquérir la propriété. Ainsi en est-il pour les
mines et gisements de pétrole que la loi du 9 septembre 1919 a soumis

à un régime de concession, bien différent de celui qu'avait organisé
la loi du 21 avril 1810, en ce sens que le concessionnaire n'a plus, aux

termes de ladite loi, la qualité ni les pouvoirs d'un propriétaire.
Ainsi en est-il pour l'énergie hydraulique que l'Etat concède dé-

sormais en conservant pour lui le droit de propriété (loi du 16 octobre

1919) 0).
B — Si le contenu du droit de propriété a été ainsi limité par des

mesures de plus en plus graves, il faut reconnaître qu'en revanche son
domaine s'est accru considérablement. Il s'est, en effet, étendu, au
cours du siècle dernier, à des biens nouveaux qui, à raison de leur
valeur économique, demandaient à être protégés. Nous faisons surtout
allusion à la propriété littéraire, artistique et industrielle et au fonds
de commerce. Certes, il n'est pas exact, d'un point de vue purement
technique, de qualifier de propriété les droits dont ils sont l'objet. Le
droit de propriété demeure, en théorie, limité aux choses corporelles.
Aussi les propriétés incorporelles sont-elles qualifiées de droits intel-
lectuels et c'est pour elles que cette catégorie a été imaginée. Mais il
ne faut pas être dupe des mots. Il s'agit, en réalité, de biens suscepti-

(J) Complétons cet exposé par quelques indications sur le régime des eaux en

général.
Le Code civil n'avait consacré à cette matière si importante pour la collectivité

que quelques articles. Il n'avait eu en vue que les intérêts des particuliers, proprié-
taires absolus en principe des eaux qui jaillissent dans leur fonds et ayant des droits
étendus sur les cours d'eau non navigables ni flottables qui bordent ou traversent
leurs propriétés. En effet le droit français établit une distinction essentielle entre
les cours d'eau navigables et flottables, lesquels font partie du domaine public de

l'Etat, et les cours d'eau non navigables ni flottables que la jurisprudence consi-
dérait comme rentrant dans la catégorie des res communes.

Une réglementation plus complète établissant d'une façon précise, à côté des
droits des particuliers, ceux de la collectivité sur cet élément indispensable à la

vie des hommes, était nécessaire. Le Premier Empire en avait commencé l'étude en

1808, mais la question est restée en suspens jusqu'à une loi du 8 avril 1898, d'ailleurs

incomplète et assez mal rédigée (voir les articles 642 et 643 du C. c.) qui, demeurant
fidèle à la Conception du Code civil, a subordonné l'intérêt social à celui de la

propriété privée, en donnant aux riverains la propriété du lit des cours d'eau non

navigables ni flottables.
Les rédacteurs de cette loi n'avaient pas abordé la question de l'utilisation de

la force motrice des cours d'eau qui était alors cependant à l'ordre du jour. Cette

question si importante n'a été réglementée par le législateur que postérieurement et

a donné lieu à la loi du 26 octobre 1919 relative à l'utilisation de la force hydrau-

lique dont il est parlé au texte. Cette loi décide que nul ne peut disposer de la force

motrice produite par les cours d'eau non navigables ni flottables sans une conces-
sion ou une autorisation de l'Etat, qui ne peut s'étendre au delà de 75 ans.
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bles d'appropriation, et les droits qui sanctionnent cette appropriation
ne sont pas autre chose que des formes particulières de la propriété.
Le langage courant ne se trompe pas lorsqu'il parle de propriété litté-

raire, artistique, industrielle, de propriété commerciale ou de propriété
scientifique.

ORGANISATION DE LA PROPRIÉTÉ

A. Propriété immobilière. — Dans son organisation de la pro-
priété immobilière, le code civil, inférieur sur ce point à la législation
révolutionnaire, avait négligé une question capitale : la publicité des
transmissions, élément indispensable du crédit. Alors qu'il maintenait,
imparfaitement d'ailleurs, la publicité hypothécaire, il avait supprimé
la transcription des actes à titre onéreux. La loi du 23 mars 1885
a complété l'oeuvre du code. La publicité des transmissions est indis-
pensable dans une bonne organisation de la propriété et des droits
réels immobiliers, et nos lois actuelles apparaissent d'ailleurs sur ce
point bien insuffisantes. Mais l'étude d'une réforme d'ensemble n'a pas
encore abouti. La Commission extraparlementaire, instituée en 1891
sous le titre de Commission du cadastre, a admis l'institution de livres
fonciers, mais on a reculé devant l'énormité des frais qu'aurait entraî-
nés la réfection du cadastre. En 1929, la Société d'Etudes législatives
a repris la question afin d'arriver à l'unification du régime français
et du régime spécial d'Alsace-Lorraine, et il est permis d'espérer quele législateur ratifiera ces conclusions.

Réglementation de la propriété rurale. — De nombreuses lois ont
été votées depuis la fin du XIXe siècle en vue du réglementer d'une
façon plus complète que n'avait fait le Code civil les questions concer-
nant la propriété rurale. Ces lois doivent constituer dans leur ensemble
un Code dénommé Code rural qui est toujours en voie de formation et
réunira un jour toutes les dispositions concernant la propriété rurale.

Parmi ces lois, on peut citer : 1° — La loi du 20 août 1881, mo-
difiant les articles du Code relatifs à la mitoyenneté des clôtures, aux
plantations et au droit de passage en cas d'enclave ; 2° — La loi du 4
avril 1889, sur les animaux employés à l'exploitation des propriétésrurales (bestiaux, chèvres, animaux de basse-cour) ; 3° — La loi du
18 juillet 1889, sur le bail à colonat partiaire ; 4° — La loi du 25 juin
1902, sur le bail emphytéotique. Il convient de mentionner aussi les
lois sur le crédit agricole.

Il convient de mentionner aussi les lois sur le crédit agricole.
B. Propriété mobilière. — D'autre part, le Code civil avait laisséla propriété mobilière dans un état que l'on peut qualifier d'inorgani-

que,
car il lui a donné comme seul appui la possession (articles 1141 et

^279 C. civ.). Sans aller jusqu'à dire qu'en matière mobilière la pos-
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session existe seule, il faut reconnaître que la propriété d'un meubie

se confond le plus souvent avec sa possession.
On constate cependant chez le législateur moderne une tendance

vers l'organisation d'une véritable propriété mobilière, assise sur d'au-

tres bases, tout au moins à l'égard des meubles pour lesquels on peut
concevoir l'existence d'un titre de propriété et une protection efficace

de ce titre. Cette organisation existe aujourd'hui pour les navires, dont

la propriété est constatée par l'inscription au registre des soumissions

de francisation et ne se transmet que par la mutation en douane, pour
les bateaux de rivière, qui sont soumis à l'immatriculation obligatoire et

à la publicité des transmissions de propriété (Loi du 5 juillet 1917, ar-

ticles I et 16 et loi du 19 juillet 1934), pour les aéronefs (loi du 31 mai

1924, articles 3, 11 et 12), pour les objets historiques (loi du 31 décem-

bre 1913). Elle est susceptible de s'étendre à d'autres meubles, no-

tamment à ceux qui font l'objet d'un recensement administratif (auto-

mobiles, chevaux de course). Et il est possible que sous l'empire de

préoccupations fiscales le législateur songe à constater et organiser
la propriété des titres au porteur (*).

MESURES PRISES EN PAVEUR DE LA PETITE PROPRIÉTÉ

Depuis la fin du XIXe siècle, le législateur a pris de nombreuses

mesures en vue : Ie de pousser au développement de la petite pro-

priété urbaine et rurale ; 2° d'empêcher que cette petite propriété, une

fois constituée, ne se divise par l'effet du partage au moment du décès

du chef de famille.

1° — Mesures destinées à augmenter le nombre des petits propriétaires.

Les efforts du législateur pour augmenter le nombre des petits
propriétaires ont trouvé chez nous un terrain tout-à-fait propice. La

France est depuis longtemps, dès avant même la Révolution, un pays
de petite propriété, et le législateur n'a pas besoin de mesures de con-
trainte pour se procurer la terre nécessaire aux petits propriétaires
qu'il veut instituer, comme il est obligé de le faire dans les pays tels

que la Roumanie, la Tchécoslovaquie, la Pologne, où le sol est entre
les mains de grands propriétaires. Dans ces pays qui poursuivent la
même politique agraire, on est obligé de recourir à l'expropriation. Chez
nous au contraire, le morcellement se fait tout seul parce qu'il y a une
nombreuse réserve de petits propriétaires, laborieux, économes, étroite-

f 1) Signalons encore la loi du 17 juin 1872, modifiée par celle du 8 février

1902, sur les titres au porteur perdus ou volés qui a pour objet de permettre au pro-

priétaire de ces titres de les revendiquer et d'en toucher les revenus au moyen d'une

double opposition destinée à en empêcher la négociation, le paiement des coupons et

le remboursement à un tiers porteur du capital devenu exigible.
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ment attachés à la terre, toujours prêts à acquérir une nouvelle par-
celle. Il se fait aussi par la vertu du Code civil, dont on a peut-être à

tort critiqué les dispositions relatives au partage forcé et à la compo-
sition des lots, car ce sont ces dispositions qui assurent la division du

domaine paternel entre les enfants et augmentent ainsi à chaque gé-
nération le nombre des propriétaires du sol. Sans doute, cette machine

à morceler la terre tend à la réduire en poussière, mais il est possible
d'arrêter à une certaine limite ce sectionnement.

Trois groupes de lois se rattachent à ce mouvement législatif des-

tiné à développer la petite propriété. Ce sont : a) celui des lois sur les

habitations à bon marché ; b) la loi sur la constitution du bien de fa-
mille insaisissable ; c) le groupe des lois d'encouragement à la petite
propriété.

a) La législation sur les habitations à bon marché, inaugurée par
la loi du 30 novembre 1894, complétée par celle du 12 avril 1906 et

par une série de textes postérieurs (x) a pour but principal de favoriser
la construction de maisons salubres et à loyer réduit, que ces maisons
soient destinées à être acquises ou simplement louées par les ouvriers.

Mais elle cherche aussi à conduire l'ouvrier, par un système d'a-

mortissement, à la propriété de sa maison, et c'est pour cela que nous
la mentionnons ici.

b) La loi du 12 juillet 1909 sur la constitution du bien de famille
insaisissable permet au petit propriétaire de soustraire sa maison,
quand sa valeur ne dépasse pas 8 000 Francs, aujourd'hui 40 000
Francs, aux poursuites éventuelles de ses créanciers. On croyait par là
consolider la petite propriété, la soustraire aux vicissitudes économi-
ques de son titulaire, assurer un foyer stable à la famille ouvrière et
paysanne. Cette belle conception n'a rien donné. Il faut croire qu'elle
ne convient pas à un pays comme le nôtre, alors qu'il semble qu'elle
ait eu ailleurs de nombreuses applications. Cela prouve combien il
est difficile de transplanter une institution d'un milieu dans un autre,
qui en diffère par les moeurs et les habitudes.

c) Les encouragements à la petite propriété ont eu pour première
expression la loi du 10 avril 1908 qui a pour objet essentiel de facili-
ter aux salariés, notamment aux ouvriers agricoles, l'acquisition d'un
lopin de terre et la construction d'une maison, en leur procurant des
prêts hypothécaires à long terme et à un taux minime. Le crédit est
distribué aux intéressés par l'intermédiaire de sociétés de crédit im-
mobilier dont la loi prévoit la création et qui reçoivent des avances de
l'Etat.

Contrairement à la précédente, cette loi a produit déjà d'appré-

,.>.) La législation sur les habitations à bon marché et la petite propriété a été
codifiée par la loi du 5 décembre 1922. Cette loi a été modifiée par les lois du 6
décembre 1923 et 10 avril 1925.



66 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

ciables effets, mais surtout au profit des ouvriers industriels, auxquels
elle a facilité la construction ou l'acquisition de maisons à bon marché.

Elle a été complétée par la loi du 13 juillet 1928, dite loi Loucheur.
Tandis que la loi de 1908 s'adresse à une clientèle de salariés,

une seconde loi du 19 mars 1910, remplacée depuis par celle du 5 août

1920, vise la catégorie des exploitants agricoles. Elle organise aussi
un système de prêts à long terme, mais destinés cette fois à faciliter

l'acquisition, l'aménagement, la transformation et la reconstitution des

petites exploitations rurales ; et cela dans la limite de 8 000 Frs d'a-

bord, de 40 000 Francs aujourd'hui (loi du 9 avril 1921). Il s'agit là
de petites et moyennes entreprises dont les chefs ont besoin d'un con-
cours pour augmenter soit un domaine insuffisant, soit un capital d'ex-

ploitation trop faible, concours que leur assureront les caisses de cré-
dit agricole.

II convient aussi de signaler qu'une loi du 31 octobre 1919 autorise
les départements et les communes à acquérir des domaines ruraux

pour les lotir et les revendre.
Enfin la loi du 13 juillet 1928, dite loi Loucheur, tend a accélérer

ce mouvement.
Tout ce mouvement législatif en faveur de la petite propriété

forme un courant parallèle à celui de la législation ouvrière propre-
ment dite. En même temps que le législateur édicté des mesures de

protection du salaire et des intérêts économiques de la classe des sa-
lariés, il se préoccupe de faciliter leur accession à la propriété indivi-
duelle, qui donne à la famille ouvrière une vie plus stable, plus digne,
et développe chez elle l'esprit d'économie et d'épargne. Cette concep-
tion a une autre efficacité que celle des fameuses actions de travail
imaginées par la loi du 26 avril 1917 et demeurées jusqu'ici sans ap-
plication.

2° — Modifications des règles du Code civil sur le partage des suc-
cessions.

La mort du propriétaire met la petite propriété en péril, car le
Code civil permet à chaque enfant d'en exiger le partage ou, s'il est
impossible, l'aliénation. Ce système de morcellement à l'excès présente
ici un danger incontestable. Il faut donc en écarter l'application et
établir un régime successoral particulier pour la petite propriété. C'est
ce qu'ont fait les lois précitées du 12 novembre 1906, du 10 avril
1908, du 12 juillet 1909 (voir article 61 de la loi de codification du 5
décembre 1922). La maison d'habitation, le petit domaine, sont sous-
traits à l'interdiction d'indivision prolongée en faveur du conjoint sur-
vivant ; ils sont également soustraits au partage en nature et à la lici-
tation, les héritiers et le conjoint survivant pouvant exercer une faculté
de reprise globale sur estimation. Ces dispositions n'ont du reste pas
produit grand effet ; elles ont été hâtivement élaborées, sans vue d'en-
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semble ; elles demanderaient une nouvelle étude plus approfondie.

Toutes les mesures législatives que nous venons de rappeler ten-

dent, en somme, les unes à développer et organiser le droit de propriété,
les autres à en diminuer la valeur, soit en autorisant plus facilement

qu'autrefois sa suppression, soit en limitant d'une façon plus rigou-
reuse son exercice, soit en soustrayant à son emprise des biens écono-

miquement fort importants. Et il faut ajouter que, si la propriété indi-
viduelle est transmissible après le décès de son titulaire, ce qui est un
élément essentiel du droit, des lois fiscales récentes ont augmenté dans
de telles proportions les droits de mutation et taxes successorales qu'il
se produit au décès un prélèvement important de l'Etat sur la fortune
privée.

On tente parfois d'expliquer ces tendances législatives différentes
en déclarant que la propriété s'est juridiquement transformée et ne doit
plus être considérée aujourd'hui que comme une fonction sociale : le
propriétaire, détenteur d'une richesse, ne devrait être juridiquement
protégé que dans la mesure où il remplit la fonction qui lui est confiée
i1). Ainsi s'expliqueraient à la fois l'augmentation de ces fonctions et
les limitations apportées à leur exercice.

Une pareille théorie repose sur une négation générale des droits
subjectifs. Quelle que puisse être sa valeur en législation, et à supposer
qu'elle justifie certaines interventions du législateur, il paraît certain
qu'elle est étrangère au droit positif français. L'existence de restric-
tions apportées au droit de propriété, dont certaines revêtent d'ailleurs
un caractère démagogique, ne prouve rien contre le caractère subjectif
du droit.

0) Duguit, Le droit social, le droit individuel, 2ème éd. 1911, p. 17 et s.
Les transformations du droit privé, 1912, p. 147 et s.
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1. Le Code civil français ne s'occupe pas beaucoup du conflit
des lois. En dehors de la fameuse règle de l'art. 3 du titre préliminaire
dont les formules laconiques (a) sont à la base de tout le système
coutumier du droit international privé français actuel, nous n'y trou-
vons presque rien. Deux articles, 999 et 1000, sur les testaments faits
à l'étranger, deux articles, 2123, 2128, refusant aux jugements rendus
en pays étrangers et aux contrats passés en pays étrangers la force
de donner hypothèque sur les biens de France, voilà toutes les règles
concernant le droit patrimonial international dans le Code civil.

Quant au droit des personnes, nous trouvons deux articles sur
les actes de l'état-civil des Français faits en pays étrangers, 47, 48 ;
et deux articles sur le mariage, particulièrement sur les formalités
relatives à la célébration du mariage contracté en pays étranger entre
français et entre français et étranger, 170, 171. Les quatre articles
47, 48, 170, 171 sont connexes, pa'rce que les actes de mariage sont
aussi des actes de l'état-civil et que toutes ses prescriptions sont
l'application de la règle « locus régit actum ».

La règle « locus régit actum » est ancienne (2), et c'est parce
qu'il s'agit de déterminer le champ d'application de cette ancienne
règle que le législateur de 1804 a réglé justement le problème
du mariage des Français à l'étranger. Il a négligé beaucoup de sujets
qui ont au moins la même importance, mais pour lesquels il n'y avait
pas encore une règle prouvée, susceptible d'être consacrée par une loi

(') « Les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire.
« Les immeubles, même ceux possédés par des étrangers, sont régis par la loi

française.

_
« Les lois concernant l'état et la capacité des personnes régissent les Français,

même résident en pays étranger ».

j
Quant au mariage, elle se trouve proclamée par Pothier, Traité du Con-

trat de Mariage, N° 363, sous réserve toutefois qu'il n'y ait pas fraude (OEuvresde Pothier par M. Bugnet, VI, 1846, p. 164) ; cf. déjà les arrêts du 26 mars 1624 et du

fj>
juin 1634 rapportés par Bouhier, Observations sur la coutume du Duché de

Bourgogne, I, 1742, ch. XXVIII, n°s 64 et 6?, p. 557 ; Weiss, Traité théorique et
Pratique de droit international privé, 2ème édition, 111, 1912, p. 529 note 1.
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formelle. La règle « locus régit actum » elle-même, dans sa généralité,
n'est pas prononcée par une disposition générale dans le Code, parce
qu'on savait encore moins qu'aujourd'hui comment déterminer les li-
mites de son application. Seulement pour le mariage, institution dont
l'examen juridique était toujours avancé.par les travaux des canonistes,
il y avait une tradition, et c'est cette tradition qui est avant tout consa-
crée et conservée par l'art. 166 Code civ.,. à savoir : la restriction de la

règle « locus régit actum » à la forme extrinsèque, le statut personnel
régissant la capacité, les formes intrinsèques et habilitantes, et aussi
la procédure des bans. Dans tout cela, il n'y a que le remplacement de
la loi du domicile par la loi nationale (*) et la sécularisation du maria-

ge, et peut-être, l'exigence de la publication en France comme inno-
vation. La sécularisation a comporté l'institution des registres publics
des mariages (2), ce qui a engendré la règle de l'art. 171. Une loi du
20 novembre 1901, enfin, a réglé le mariage diplomatique.

2. Les règles du Code civil sur le mariage des Français à

l'étranger ne sont donc pas très révolutionnaires (3). Au contraire,
elles ne contiennent que des dispositions éprouvées déjà, pour la

plupart, depuis longtemps. Mais, néanmoins, elles ont soulevé, dès leur
mise en vigueur, des difficultés considérables. Les anciennes contro-
verses se sont conservées et des nouvelles s'y sont ajoutées. De nouvel-
les situations se sont présentées dans lesquelles l'application des vieilles

règles engendrait de nouvelles questions ou faisait apparaître sous un
nouvel angle des questions déjà connues.

L'adaptation des règles anciennes à des besoins nouveaux, c'est
le problème qui est surtout intéressant. C'est pourquoi nous ne nous

occuperons pas ici de donner un exposé détaillé de tous les problèmes
qui sont nés de l'application des dispositions des articles 170 et 171
Code civil en résumant toute la doctrine et la jurisprudence de 1804
jusqu'à nos jours. De tels exposés existent déjà. Je renvoie notamment
à l'article.de M. Goulé dans le Répertoire de droit international publié
par MM. A. de Lapradelle et Niboyet (4), qui d'une manière tout-à-fait
excellente relève l'évolution de la doctrine et de la jurisprudence.
Mais, naturellement, cette dissertation terminée en 1930, ne peut pas

C1) Mais déjà Pothier 1. c, N° 363 p. 164 et ailleurs distingue les Français des

étrangers et attribue donc de l'importance à la nationalité.
( 2) Il y en avait déjà sous l'ancien régime mais tenus par le clergé, cf. Colin

et Capitant, Cours élémentaire de droit civil français, avec le concours de Julliot
de la Morandière, I, 8ème éd. 1934, N° 384, p. 396.

( 3) Les déclarations des 16 juin et 6 août 1685, qui défendaient aux Français
de se marier à l'étranger sans une autorisation du Roi (Cf. Le Ridant, Code ma-

trimonial). Nouv. éd. par M. Armand Camus (1770. I. p. 136-139), ont été

déjà abrogées tacitement par la loi du 20 septembre 1792 (20-25 septembre 1792).
—

Décret qui détermine le mode de constater l'état civil des citoyens. (Titre IV. Ma-

riages.) Cf. aussi A. Verger, Des mariages contractés en pays étrangers, etc., 2ème
éd., Paris, 1883, p. V et s.

(*) Tome IX, 1931, p. 24 et s., sub v. Mariage.
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encore contenir les changements et l'évolution de la doctrine et de la

jurisprudence des cinq dernières années. C'est donc à ces changements
et à cette évolution que nous avons cru devoir consacrer notre travail

avant tout ; et, en outre, nous avons eu égard à quelques doctrines et
controverses spéciales qui, malgré leur grand intérêt théorique et prati-
que, ne peuvent être envisagées que sommairement dans les travaux qui
se proposent de donner une vue d'ensemble complète de !a doctrine et
de la jurisprudence concernant toutes les questions sur le mariage des
Français à l'étranger.

3. La première règle contenue dans l'article 170, c'est que «le

mariage contracté en pays étranger entre Français et entre Français
et étranger, sera valable, s'il a été célébré dans les formes usitées dans
le pays ». Dès lors un Français peut se marier à l'étranger devant
l'officier de l'état-civil étranger ou devant un prêtre, pourvu qu'il soit
compétent d'après la lex loci. Ce point n'est pas contesté. Mais la
première difficulté surgit lorsque se pose la question de savoir si une
célébration religieuse peut être considérée comme « forme usitée dans
le pays », si, dans ce pays, aucune cérémonie religieuse n'est pra-
tiquée à l'occasion du mariage, dont la conclusion s'opère, au contraire,
sans aucune formalité ou accompagnée de rites inapplicables au ma-
riage d'Européens.

Un tel cas a occupé la Cour de Paris. Le 16 juillet 1904, au cours
d'un voyage d'exploration à travers la Mongolie et le Thibet, le Comte
Jacques Bouly de Lesdain avait fait bénir par deux missionnaires
belges à Chabernoov son union avec mademoiselle Mabel Bailey,
sa compagne de voyage. Dans son arrêt du 24 avril 1926 C1) la
Cour a prononcé que la faculté donnée par la loi aux Français de
contracter mariage à l'étranger devant les agents diplomatiques et les
consuls n'est pas exclusive de la faculté qu'ils ont toujours de procéder
clans la forme voulue par la législation locale ; qu'un Français et une
Française, ou un Français et une étrangère peuvent, en conséquence,
contracter un mariage valable, devant un prêtre, si la loi du pays où ils
procèdent ainsi admet la validité du mariage purement religieux ; mais
Qu'en Mongolie aucune cérémonie religieuse n'est pratiquée à l'occasion
du mariage des habitants du pays ; qu'ainsi la dame Bailev ne saurait se
prévaloir de la règle « locus régit actum » pour faire attribuer un effet
de droit à la bénédiction que les prêtres missionnaires de Chabernoov
ont donnée à son union. Cette solution ne me semble pas satisfaisante.
Et voilà pourquoi : La Cour n'établit d'aucune façon quelle forme
locale aurait été à la disposition des parties. Peut-être les indigènes, en
Mongolie, usent-ils de certains rites lors de la célébration d'un mariage.
Mais est-ce que la Cour veut soumettre un citoyen français à de tels
rites, dont la valeur juridique est très douteuse même en ce qui con-

(x) S. 1926, II, 93 ; D, H. 1926, 368 : D. P. 1927, II, 9 avec une note de M. Jean
f.scarra ; Clunet 1927, 429 ; Darras 1927, 67.
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cerne le mariage des indigènes ? Ou bien ces rites sont aussi sans im-

portance juridique pour les indigènes, et la seule exigence en Mongolie
est qu'un consentement soit donné en présence de témoins ou même
sans témoins. S'il en est ainsi, le mariage serait valable, parce que le
consentement a été donné et la présence des prêtres ne peut pas lui en-
lever la validité ; au contraire, ceux-ci étaient peut-être indispensables,
non pas à titre de prêtres, mais comme témoins. Ou bien ces rites sont,
en principe, indispensables et essentiels.

Mais alors se pose une question plus générale. Cette question est
celle de savoir comment peuvent se marier des Français dans un pays
qui ne connaît pas l'institution du mariage dans le sens européen de ce
mot, ou qui ne donne pas aux Français la possibilité de contracter

mariage faute d'une forme qui leur soit accessible. Avec juste raison M.
Escarra dans sa note magistrale ne croit pas qu'on puisse prendre au
sérieux l'union de deux Français célébrée en présence du sorcier d'une
tribu nègre suivant des rites grotesques ou répugnants. Si ces formes
sont regardées dans ce pays comme indispensables à la validité du
mariage, les Français n'y ont aucune possibilité de se marier dans une
forme locale, même si on peut considérer comme mariages les unions
contractées dans ces rites par les membres de la tribu. Est-ce que
vraiment les Français dans une telle situation ne peuvent se marier que
par-devant un agent diplomatique de la France, peut-être très éloigné?
En fait M. Escarra estime que cette solution, si regrettable qu'elle soit,
s'impose. Je ne le crois pas. La règle « locus régit actum », il est vrai,
ne donne que le choix entre la forme locale et la forme nationale. Mais
à défaut d'une forme utilisable d'après cette règle, on doit accorder
aux futurs époux la faculté de se marier dans une forme qui se rap-
proche le plus possible de la forme nationale, c'est-à-dire, à défaut
d'un officier de l'état-civil il faut, du moins, chercher des témoins. Mais,
avec cette réserve, il faut admettre le mariage par le pur consentement.
Cette doctrine d'après laquelle on peut, faute d'une autre manière possi-
ble, et dans un pays où l'institution du mariage est inconnue, où le droit
et les coutumes exigent pour conclure un mariage des formalités qu'on
ne peut pas imposer aux étrangers, cette doctrine, dis-je, d'après laquel-
le on peut se marier sans aucune formalité, par le simple consentement,
est déjà répandue (1). Il est vrai qu'elle ne trouve aucun fondement dans
les textes. Toutefois il ne semble pas admissible de se tenir dans le droit

(1)T
Cf. en France : Surville, Cours de droit international privé, 7ème éd.

1925, N° 284 II, p. 400 ; en Belgique : Poullet, Droit international privé, 2ème éd.
1928, N° 360, p. 464 ; en Angleterre : Westlake : A treatise on private international la«-,
7th éd. by Norman Bentwich, 1925 § 26, p. 63 ; Dicey, A Digest of the law of

England with référence to the conflict of laws, 4th éd. by Keith, 1927, Rule 182 sub-
clause III, p. 696 ; au Canada : Falconbridge, Conflict of laws as to nullity and
divorce : Dominion Law Reports, The «Ail Canada» Séries, (1932) 4, p. 9 ; en

Allemagne : Mezger, Zur Frage der Anerkennung russischer und orientalischer Ehen,
Zeitschrif fur Ostrecht, 1934, p. 42.
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international privé, branche du droit encore en pleine évolution, à !a

rigueur des textes. Etant donné qu'il s'agit de cas tout-à-fait excep-
tionnels que le législateur ne pouvait pas prévoir, il faut recourir au but
social des lois écrites. La règle « locus régit actum », consacrée par
l'article 170, a justement pour but de rendre possible le mariage par-
tout. Donc, il n'est contraire qu'à la lettre de cette règle de permettre
un mariage purement consensuel, même quand un tel mariage est con-
traire à la lex loci, pourvu que celle-ci ne puisse pas être observée.

L'arrêt de la Cour de Paris du 24 avril 1926 ne peut donc pas
être approuvé, même si on fait abstraction de l'erreur de cet arrêt

quant à la conception du mariage en Mongolie. En fait, en Mongolie,
ni la première ni la deuxième des deux alternatives traitées dans le

précédent n'est réalisée. Au contraire, les mariages religieux, bénis

par des prêtres catholiques, y ont toujours été reconnus valables,
pouvu qu'ils soient contractés par des individus appartenant à l'église
catholique, comme l'a démontré M. Escarra dans sa note précitée.

4. Mais cet arrêt est intéressant encore à un autre point de
vue. Il dit que grâce à ses connaissances juridiques, Bouly de Lesdain
pouvait savoir l'inefficacité de la cérémonie de Chabernoov. La Cour

n'aperçoit pas qu'ici se pose une autre question très délicate : la ques-
tion de savoir si un mariage contracté par une cérémonie religieuse,
laquelle est censée être dépourvue de tout effet juridique pour une des

parties, n'est pas nul, même si cette opinion est fausse. On pourrait
soutenir que dans cette hypothèse, il n'y a pas de consentement, ou,
du moins, que le consentement est entaché d'un vice. En fait, en

Allemagne, la Cour Suprême a adopté cette théorie. Elle a considéré
un tel mariage comme entaché d'une nullité relative en faveur de la
partie qui s'est trompée. Dans une décision fameuse du 17 novembre
1924 (1), le Reichsgericht a déclaré bien fondée la demande en nullité
intentée par un mari qui avait épousé en Lithuanie une ressortissante
de ce pays devant le prêtre orthodoxe. Le mari savait bien qu'un tel
mariage est valable en Lithuanie ; ce qui rend le cas particulièrement
grave et le distingue encore du cas soumis à la Cour de Paris, mais il
croyait qu'un tel mariage ne produirait aucun effet en Allemagne.
Cette erreur suffit, selon le Reichsgericht, pour lui donner le droit d'at-
taquer plus tard le mariage. Cette attitude de la Cour Suprême de
Leipzig est regrettable (2). Elle favorise la mauvaise foi. Celui qui dé-

i 1) Juristische Wochenschrift 1925, p. 1639 N° 3 ; Clunet 1925, 1057.
( 2) Contre cette décision la plupart des auteurs : H, Mitteis, Die Ehe in der

Rechtsprechung des Reichsgerichts dans : Die Reichsgerichtspraxis im deutschen

îno
1929' m' p- 191 ; Wieruszowski dans Juristiche Wochenschrift 1925, p.

icm
et ^aco^' P- ^447 (notes) ; Nussbaum, Deutsches Internationales Privatrecht,

l^û/, § 23 I, p. 141 note 5 ; Lewald, Deutsche internationales Privatrecht auf
l*nmdlage der Rechtsprechung dargestellt, 1930, p. 86 ; Frankensteini,

Wi?atl0naleS Privatrecht> IH. 1934, p. 205. Pour la décision cependant
Wolff dans Kipp et Wolff, Das Familienrecht (Enneccerus, Kipps und Wolff,
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clare vouloir contracter mariage sait qu'il s'agit d'une célébration de

mariage, et, s'il croit que ce mariage est nul au regard de sa loi nationale,
ce n'est pas une erreur mais une simulation. En vérité, il ne veut

pas contracter mariage, mais tromper l'autre partie. Avec juste raison

donc, la Cour de Paris n'a pas eu égard à l'opinion du mari sur la
validité de la cérémonie religieuse pour en déduire la nullité, en sup-
posant même qu'elle fût en vérité valable d'après la loi du pays, comme
c'est le cas.

5. Dans le précédent nous avons déjà donné une réponse implici-
te à la question de savoir si la règle « locus régit actum » s'applique aussi

quand la loi du lieu n'exige aucune formalité. Ce point aujourd'hui n'est
plus controversé. Une jurisprudence déjà séculaire f1), une doctrine
unanime affirment la possibilité pour des Français de se marier par le

pur consentement, pourvu que cela suffise d'après la lex loci. A défaut
d'un acte écrit de la célébration du mariage, la transcription sur les

registres publics requise par l'article 171 peut être remplacée, dans
ce cas, par une simple mention de l'existence du mariage (2).

Mais cette application de la règle « locus régit actum » a des li-
mites. Elle ne doit pas empiéter sur le domaine des questions de fond.
Il est inadmissible que, sous prétexte de permettre aux futurs époux de
se servir des formes usitées dans le pays de la célébration, on les dis-
pense de prouver qu'il y avait vraiment un consentement sérieux entre
eux. Si donc dans quelques Etats des Etats-Unis de l'Amérique la co-
habitation et la réputation sont d'une part indispensables mais d'autre
part suffisantes pour prouver un mariage, de sorte que la preuve con-
traire est excluse, le juge français ne peut retenir de cette règle, quant
au mariage des Français contracté dans ces états, que la nécessité de
la cohabitation et de la réputation, ainsi que l'a fait avec juste raison,
l'arrêt fondamental Cass. req. 20 décembre 1841. Mais la preuve de la
cohabitation et de la réputation étant établie, il me semble inadmis-
sible que le juge français dispense les époux d'une preuve qui porte di-
rectement sur le fait de la célébration, si sa conviction qu'il y en avait
une n'est pas encore suffisamment acquise, et il semble encore plus
inadmissible que le juge interdise une preuve contraire (3). S'il faut
respecter les règles en vigueur dans le pays où l'acte juridique a été
passé quant au mode de la preuve, de sorte qu'on ne peut pas admet-
tre des preuves interdites par ces règles ou interdire des modes de

Lchrbuch des Bùrgerlichen Rechts, IV), 7ème éd., 1931, § 25, I, p. 77 note 8 et

Raape, v. Staudingers Komm, z, BGB, und dem E G BGB.. Sème éd. VI 2 1951,
p. 253.

C1) La première décision nette est Cass. Req. 20 décembre 1841, S. 1842, I, 321 ;
Cf. Goulé 1. c, N° 152, p. 46.

( 2) Baudry-Lacantinerie et Houques-Fourcade, Traité théorique et pratique
de droit civil, Des personnes, III., 3ème éd., 1907, N° 1604, p. 247 ; N" 1612, p. 250.

( 3) Cf. pourtant Bartin dans Aubry et Rau, Cours de droit civil français, 5ème

éd., VII, 1913, 468, p. 169.
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preuve admis par elle, il en est tout autrement quant aux règles qui
prescrivent que le juge doit se contenter de preuves déterminées, et ne
doit pas admettre de preuves contraires. De telles règles contiennent
des présomptions légales ou même des fictions. Elles touchent le fond,
car elles ne concernent pas le mode de la preuve mais l'objet ; elles dis-

pensent de la preuve des conditions de fond ceux qui peuvent prouver
les faits dont dépend la fiction ; elles diminuent donc l'importance des
conditions de fond, la règle « locus régit actum » par suite, ne leur est
pas applicable (1).

C'est pourquoi la décision la plus récente portant sur un prétendu
mariage par pur consentement, contracté dans l'Etat de New-York
est très louable. II s'agit d'un arrêt de la Cour de Paris (1ère Ch.) du
20 novembre 1928 (2). La Cour dit très sagement, que «les juges
requis de dire s'il y a eu ou non contrat de mariage entre deux
personnes habitant clans ce pays, ont à rechercher uniquement et
par tous moyens de preuves, si le contrat s'est formé entre elles par
le concours de leurs volontés, concours de volontés qui, en dépit de tou-
tes les simplifications, reste la condition forcée de tout contrat », et un
peu plus loin « que dans l'attitude extérieure des intéressés, on ne
saurait trouver qu'une présomption de volonté, présomption suscep-
tible d'être combattue par des preuves contraires » et « que les indices
fournis par cette attitude et au moyen desquels on essaie de découvrir
le consentement que les parties auraient donné au mariage ont une
portée et une force, variables selon les circonstances, le caractère des
intéressés, leurs antécédents et les idées ou sentiments qu'ils tiennent
soit de leur éducation, soit de leur nationalité ».

Malheureusement, on ne trouve pas toujours dans les jugements
ni d'ailleurs dans la doctrine, une distinction si nette entre les conditions
de forme et les modes'de preuve d'une part et les conditions de fond
et l'objet de la preuve d'autre part. Toutefois, dans la jurisprudence
française, je ne connais pas un jugement où on a vraiment dé-
claré prouvé un mariage de Français, bien que seules la cohabi-
tation et la réputation aient été établies, sauf peut-être un arrêt
de la Cour de Bordeaux (Ch. réunies) du 14 mars 1849 (3), mais qui
n'est pas très net, l'arrêt Cass. req. 13 janvier 1857 ( 4) qu'on cite sou-
vent dans le même sens ( 5) portant sur un mariage entre ressortissants
des Etats-Unis (6).

6. Nous venons d'aborder la question des preuves. D'après

( ) Cf. A. Rolin, Principes de droit international privé et applications aux
diverses matières du Code civil, II, 1897, N° 577, p. 80 s.

( 2) D.H. 1929, 24 ; Clunet 1929, 10ÎO.
( 3) S. 1852, II, 407 ; D.P. 1852, II, 13.
(4) S. 1857 I, 81 ; D.P. 1857 I. 106.
(°) Cf. par ex. Bartin, 1. c, § 458, p. 169.
(°) Cf. Cour de Bruxelles 29 juillet 1909, Clunet 1912, 583.
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une doctrine et une jurisprudence unanimes les modes de preuve
sont régis en France par la loi du pays où l'acte à prouver a
été passé. Cette règle se trouve prononcée dans presque tous les arrêts

qui s'occupent d'un mariage nudo consensu. Mais la véritable importan-
ce de cette règle ne s'y montre pas, car il va de soi qu'en admettant
la conclusion d'un mariage par le pur consentement on admet la preuve
de ce mariage par d'autres moyens que la représentation d'un acte de
célébration inscrit sur le registre de l'état-civil selon l'article 194 Code
civil. La vraie portée de cette règle apparaît dans des cas où il s'agit des

mariages contractés dans un pays où la forme de célébration est de la
même rigueur que celle du droit français, mais où les règles sur la

preuve sont plus larges, ou bien dans des cas où il s'agit des

mariages contractés dans un pays dont les règles sur la preuve
du mariage sont encore plus sévères que les règles françaises.
De tels cas se sont produits après la révolution russe qui a perpé-
tré très souvent la destruction des registres de l'état-civil, de sorte

que les parties qui se sont mariées en Russie ne peuvent plus se procurer
un extrait des registres de l'état-civil. On a admis que des Français
mariés en Russie pouvaient prouver leur mariage par tous moyens
selon l'article 46 Code civil (1), mais seulement en vertu du caractère
facultatif de la règle « locus régit actum » (2). Plus nette encore est
l'attitude de l'arrêt tout récent de la Cour de Paris (1ère Ch.) du 16
mars 1934 (3). Dans cette décision on n'a pas invoqué le droit fran-

çais en s'appuyant sur le caractère facultatif de la règle « locus régit
actum » ce qui était d'ailleurs impossible, les parties étant russes,
mais on a examiné les dispositions de la législation russe et
on a trouvé que, sous l'empire des tzars, le mariage était, en Russie,
un sacrement, et que, si une transcription en< était effectuée sur les

registres de la paroisse, il n'en pouvait pas moins être prouvé par tout
autre moven. On a admis ces moyens, considérant que lorsqu'il s'agit
d'un mariage contracté en pays étranger la preuve doit être rapportée
suivant les formes prescrites par la loi du lieu ou il a été contracté.

7. Aussi la publication d'un mariage rentre-t-elle dans les formes
du mariage, dans le sens qu'a ce mot dans le droit international privé
français (4). C'est une erreur de quelques auteurs allemands ( 5) de

0) Article 46 :' « Lorsqu'il n'aura pas existé de registres, ou qu'ils seront per-

dus, la preuve en sera reçue tant par titres que par témoins : et dans ces cas, les

mariages... pourront être prouvés tant par les registres et papiers émanés des pères
et mères décédés, que par témoins.

( 2) Cour de Lyon. 27 juillet 1921. DP. 1921, II, 123 conf. par Cass. req. H

novembre 1922, S. 1924 I 71 ; Clunet 1923, 304.

( 3) Gazette des Tribunaux des 9 et 10 mai 1934 ; Recueil de la Gazette des

Tribunaux 1934, 1er sem. II 256.

( 4) Cf. Bartin 1. c. § 468 p. 170 note 19 ; Niboyet, Manuel de droit interna-

tional privé, 1928, N° 615, p. 724.

( 5) Par ex. Raape, 1 c, p. 249 ; Wolff, Internationales Privatrecht 1933, p. 7&

et p. 117, note 2.
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croire que la règle de l'article 166 qui impose aux Français la publica-
lion de leur union en France en fait une condition de fond. Il s'agit
tout simplement d'une exception à la règle « locus régit actum ». La

question n'est pas dépourvue de tout intérêt pratique. Si, dans le droit

français, la publication était une condition de fond, l'officier de l'état-

civiffrançais devrait, quand les étrangers veulent se marier en France,

exiger la publication d'après la loi nationale, du moins si cette loi natio-

nale contient une règle correspondant à l'article 170 Code civil, c'est-à-

dire si elle impose aussi à ses nationaux la publication dans la patrie.
Mais peut-être le devrait-il quand la loi nationale étrangère ne l'exige

pas, car le juge ou l'officier français, d'après l'opinion dominante (1),
doit toujours qualifier d'après la lex fori, donc considérer les règles des

lois étrangères sur la publication comme règles de fond si ses propres

règles sur la publication sont des règles de fond. A l'inverse, l'officier de

l'etat-civil allemand, qui, d'une manière plus juste, qualifie d'après la

lex causas ( 2) devrait surveiller la conclusion des dispositions sur la

publication du mariage des Français en France. Car d'après la con-

ception allemande, la question de savoir si une règle est une règle de

fond est tranchée par la loi compétente pour les questions de fond, ce

qui n'empêche pas d'ailleurs que la loi compétente pour les questions de
forme décide à la fois s'il s'agit d'une règle de forme. Donc, si

d'après le droit français les règles sur la publication étaient vraiment
des règles de fond, le juge allemand devrait, lui aussi, les faire obser-
ver par les futurs époux français, la loi française étant compétente pour
régler les conditions de fond pour le mariage des Français. Bien enten-

du, cela ne dispenserait pas les Français de l'observation des règles al-
lemandes sur la publication, car ces règles sont des règles de forme au

regard du droit allemand, seul compétent pour régler les conditions de
forme pour les mariages contractés en Allemagne. Mais en fait, en
France comme en Allemagne, les étrangers sont admis à la célébration
du mariage après avoir observé seulement les règles de la loi locale sur
la publication.

8. La question de la sanction de la règle de l'article 170 sur la

publication en France a occupé les esprits beaucoup plus que cette

question de qualification, dont la portée n'a pas été connue. Car l'article
même n'en dit rien. On pourrait en déduire, par voie d'un argument a

C1) Cf. Bartin, De l'impossibilité d'arriver à la suppression définitive des
coniiits de

lois,_ Clunet 1897, 225 et s., 466 et s., 720 et s., spec. p. 236 et s., 480 et s.,
et les autres références dans le Répertoire de droit international, X, sub vo Qua-
filications, p. 369 et s., spec. N° 11, p. 370.

( 2) Cf. Wolff, 1. c, p. 37 et l'arrêt du Reichsgericht du 7 juillet 1932, Dei-
deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des internationalen Privatrechts im Yahre
1932, Bearbeitet von Fritz Deike. Zeitschrift fur auslandisches und internationales

Pnyatrecht, Sonderheft 1932, Berlin, 1933, N° 6, p. 16 et s. ; Nouvelle Revue de
droit international privé, 1934, 121 avec une note de M. Mezger. Cf. cependant
RG. 6 juillet 1934, RGZ. 145, 121.
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contrario, la nullité de tout mariage contracté sans les publications
prescrites. Mais cette solution exagérée a toujours été refusée par la

plus grande partie de la doctrine et de la jurisprudence (1). D'autre
part, on ne pouvait pas laisser sans sanction la règle de l'article 170,
car elle perdrait alors toute sa valeur. La sanction de l'article 192

qui menace les parties contractantes d'une amende proportionnelle à
leur fortune si le mariage n'a pas été précédé de la publication requise
ou si les dispenses permises par la loi n'ont pas été obtenues ou si les
intervalles prescrits entre les publications et célébration n'ont point
été observés (Die deutsche Rechtsprechung auf dem Gebiete des in-
ternationalen Privatrechts im Yahre 1932. Bearbeitef von Fritz

Deike), ne suffit pas. En tant que l'article 192 frappe d'une
amende l'officier de l'état-civil, il devient inopérant à l'égard des

mariages contractés à l'étranger. Et c'est justement là le danger.
Il est à craindre que les époux qui ne peuvent pas trouver en France,
un officier de I'état-civil pour célébrer leur mariage contraire à la loi,
se rendent à l'étranger en se fiant sur ce que la disposition de l'article
170 n'a pas de sanction.

C'est pourquoi la Cour de Cassation (Ch. req.), dans les arrêts
du 9 mars 1831, 6 mars 1837, 17 août 1841 (-), a jugé que les publi-
cations sont de nécessité absolue pour des mariages faits en pays
étranger. Mais en 1866, la Cour de Cassation est revenue sur cette
solution par deux arrêts du 19 février et du 20 novembre (3). Elle a

adopté la formule suivant laquelle les juges peuvent rejeter la de-
mande en nullité, si une intention de frauder les dispositions de
la loi française n'est pas établie. Un arrêt du 28 mars 1854 ( 4) contient
déjà I'obiter dictum : « Si on doit reconnaître avec la jurisprudence
que même l'absence des publications pourrait, en certains cas, n'être
pas considérée comme entraînant la nullité du mariage, il appartient
aux juges français d'examiner et d'apprécier les circonstances clans
lesquelles le mariage a été contracté et de rechercher si la conduite
des époux présente un caractère de bonne foi, ou si cette conduite
n'a eu d'autre but que de les soustraire ouvertement et à dessein aux

obligations imposées par la loi, et de faire impunément à l'étranger ce

qu'il leur était impossible de faire en France ». On peut même dire que
la Cour de Cassation a abandonné sa théorie au lendemain même de
sa décision du 17 août 1841, où le conseiller rapporteur avait encore
déclaré que la question ne pouvait plus être sérieusement discutée ;
car dans l'arrêt du 18 août on trouve déjà, « que le Code a entendu
laisser aux tribunaux l'appréciation des conséquences plus ou moins

graves du défaut de publication, suivant l'intention présumée des par-

C1) Cf. Bartin 1. c. § 468. p., 170 note 19.
( 2) S. 1831, I. 142 ; S. 1841, I. 682.

( 3) S. 1866, I, 206 et 442 ; adde 8 mars 1875 I 171.
(*) S. 1854, I, 295.
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ties qui auraient commis l'infraction, et la qualité des personnes qui
s'en prévaudraient » (1).

La jurisprudence est aujourd'hui tout-à-fait ferme dans ce sens
et les formules rapportées sont devenues presque de style dans les

jugements et arrêts. Mais étant donné que ces formules sont un peu
vagues, il faut encore essayer de déterminer d'une façon plus précise
les cas dans lesquels la jurisprudence annule un mariage à cause du
défaut des bans prescrits par l'article 170.

9. La jurisprudence fait appel à la théorie de la fraude à la loi.

D'après cette théorie la règle « locus régit actum » protège des parties
qui se trouvent par hasard dans un pays étranger contre les nullités de
leurs lois nationales, mais elle ne peut être invoquée pour maintenir des
actes que les Français seraient allés passer à l'étranger dans le but de
s'affranchir de formalités ou de conditions prescrites par la loi de leur
patrie (2). Cette théorie est très dangereuse car elle donne une grande
place à l'appréciation souveraine des circonstances de la cause par le
juge du fait (3). Je ne sais donc pas, s'il faut approuver un arrêt de
la Cour de Cass. (Ch. req.) du 5 juillet 1905 (4), qui confirme un
arrêt de la Cour de Paris du 14 mai 1902 annulant un mariage
d'un majeur de 25 ans en Angleterre qui, après avoir notifié à sa mère
un acte respectueux, a fait procéder aux publications légales, pour le
seul motif « qu'il s'est rendu à Londres dans le but de se soustraire
à l'obligation qui lui était imposée de demander aux tribunaux fran-
çais la main-levée de l'opposition que sa mère, usant du droit que
lui conférait l'article 173 du Code civil, avait signifiée à l'officier de
l'état-civil ». Mais cet arrêt est isolé. Et la jurisprudence moderne
semble devenir de plus en plus prudente dans l'application de la
théorie dangereuse de la fraude à la loi. D'abord, pour qu'elle prononce
la nullité, il faut qu'il y ait absence de publications, de sorte que la
théorie de la fraude, quant au mariage, se restreint à la sanction de
l'article 170 Code civil. De plus, il faut que le mariage soit contracté
en violation d'une disposition de la loi française. Bien entendu,
ces dispositions ne peuvent pas être les empêchements dirimants du
Code civil, car les règles irritantes, d'après les termes même du Code
civil, n'ont pas besoin de la théorie de la fraude à la loi, elles ont en
elles-mêmes la force de frapper de nullité les mariages, même ceux
contractés à l'étranger (5). D'autre part, il ne suffit pas que la publi-
cation ait été omise pour frauder une disposition française qui ne
concerne pas le mariage. Un mariage n'est nul que parce qu'on a

C1) S. 1841, I, 872.
( 2) Cf. Bartin 1, c, § 460, p. 72, note 20.
(') C'est pourquoi la théorie de la fraude à la loi et notamment son applica-tion au mariage a toujours eu des adversaires, Cf. André Weiss 1. c, p. 534 s.
(4) S. 1906, I, 141 ; Clunet 1906. 1145 ; Darras. 1905', 714.
(5) Cf. Bartin, 1. c., p. 173.
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fraudé une règle interdisant le mariage. Dans la plupart des cas il

s'agit des règles concernant le consentement des parents aboli par la
loi du 7 février 1924 ou les actes respectueux supprimés par la loi du
21 juin 1907 (1). On allait les éluder en se mariant en Angleterre où
le consentement des parents est considéré comme forme et où, par
conséquent, les Français aussi par application de la règle « locus régit
actum », sont admis au mariage sans avoir besoin de justifier du
consentement des parents ou de l'accomplissement des actes respec-
tueux requis par leur loi nationale (-). Je crois donc qu'on peut résu-
mer la tendance de la jurisprudence actuelle dans la formule qu'elle
rend irritantes toutes les règles qui sont seulement prohibitives sur la
conclusion du mariage quand on veut les frauder en se mariant en

pays étranger sans avoir fait procéder aux publications prescrites par
l'article 170 Code civil.

10. Analysons, enfin, les deux derniers arrêts, à ma connaissance,
qui portent sur la question. L'un devait annuler, l'autre pouvait main-
tenir un mariage contracté dans les Etats-Unis. Le premier arrêt est
de la Cour de Cass. (Ch. req.) du 7 janvier 1929 (3). Il rejette un

pourvoi contre un arrêt de la Cour d'Angers du 29 mars 1927, parce
qu'il y est constaté « que les époux, âgés de 23 et 21 ans, ont contracté

mariage à New-York, sans avoir obtenu l'assentiment de leurs parents,
sans avoir fait précéder l'union d'aucune publication légale en France,
et dans le seul but de faire fraude à la loi française et de se soustraire
à ses exigences ». On voit que la Cour relève justement les trois élé-
ments que nous avons désignés ci-dessus comme indispensables pour
l'annulation, à savoir l'omission des publications, la violation d'une

disposition sur les qualités et conditions requises pour pouvoir con-
tracter mariage et le concert frauduleux des deux époux.

Le second arrêt est de la Cour de Rennes (1ère Ch.) du 12

janvier 1933 (4). Ce qui est intéressant dans cet arrêt, c'est qu'il s'agit
d'un cas où il y avait vraiment une fraude, car le défaut de

publications tenait à ce fait que le mari, étant insoumis, craignait de
faire connaître sa résidence à l'autorité militaire ; néanmoins la
Cour a déclaré le mariage valable, parce que « la fraude ainsi commise
aurait été une fraude à la loi sur le recrutement de l'armée et non à la
loi sur le mariage ».

11. Quelle est la nature de cette nullité engendrée par la fraude
des parties ? Cette question est un peu négligée par les auteurs.
S'agit-il d'une nullité absolue ou d'une nullité relative, d'une nullité
de forme ou de fond ? Quant à la première question, les décisions ne

C]) Cf. le cas typique Cass. req. 5 juillet 1905 et 3 janvier 1906. D.P. 1905,
I, 471 ; 1906, I, 207 ; S. 1906, I, 141 et 142.

( 2) Cf. la dissertation approfondie de M. Falconbridge 1, c, D. 10-12.
( 3) S. 1929, I, 104 ; D.H. 1929, 50.
(4) Clunet 1934, 123.
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sont pas toutes dans le même sens (*). Je crois que la nature de la

nullité dépend de la disposition éludée. S'il s'agit d'une règle qui
sert plutôt l'intérêt de quelques personnes déterminées que l'intérêt

o-énéral, celles-ci seulement peuvent attaquer le mariage. Dans le cas
fe plus fréquent, celui où les époux voulaient éluder les règles sur le

consentement des parents au mariage des enfants majeurs, il faut

appliquer par analogie les règles des articles 182 et 183 visant le dé-
faut du consentement pour le mariage des mineurs, c'est-à-dire qu'il
faut accorder l'action en nullité aux parents et à celui des deux époux
qui avait besoin du consentement (-).

La nullité est à la fois une nullité de fond et de forme. Elle est
une nullité de fond en tant qu'elle punit des contraventions aux règles
de fond, une nullité de forme en tant qu'elle ne les punit que sous la
condition que les parties les aient rendues possibles, ou du moins plus
faciles, en omettant de faire procéder aux publications. Il s'ensuit de là

que cette nullité ne peut pas seulement être couverte par les règles de

fond, par exemple l'article 183 Code civil (3), mais qu'elle doit l'être
aussi par la règle de l'article 196 qui ne vise que les vices de forme

(4). Ici se montre l'importance de ce que nous avons constaté précé-
demment sous le paragraphe 7, à savoir que les règles sur la publica-
tion en France des mariages des Français en pays étranger sont des
règles de forme, et que la fraude ne doit être considérée que quand
elle est accompagnée d'une violation de ces règles sur la publication.
De cette manière, nous pouvons appliquer la règle de l'article 196 sans
difficulté. Bien qu'elle semble se rapporter exclusivement à l'écrit cons-
tatant le mariage, on l'applique généralement aux nullités qui affectent
la célébration même. On y trouve consacrée la règle ancienne énoncée
déjà par Pothier (5), et qui défend aux époux d'attaquer leur lien pour
vices de forme quand la possession d'état, unie à l'acte de mariage,
prouve qu'ils l'ont volontairement et publiquement accepté. L'appli-
cation .de l'article 196 aux mariages célébrés à l'étranger, en tant qu'il
s'agit de couvrir le vice résultant du défaut de publications en France,
n'a jamais fait de doute, et, dans la pratique (G) c'est même à ces

(1) Cf. Bartin 1. c, § 468, p. notes 22 et 23.
( 2) Cf. dans ce sens par ex. Cass. req. 10 mars, 17 et 18 août 1841 : S. 1841,

I, 302. 681 et 872.

_('') « L'action en nullité ne peut être intentée... toutes les fois que le
mariage a été approuvé expressément ou tacitement par ceux dont le consentement
était nécessaire, ou lorsqu'il s'est écoulé une année sans réclamation de leur part.
depuis^ qu'ils ont eu connaissance du mariage. Elle ne peut être intentée non plus
par 1 époux lorsqu'il s'est écoulé une année sans réclamation de sa part, depuis
Qu il a atteint l'âge compétent pour consentir par lui-même au mariage».

1 «Lorsqu'il y a possession d'état, et que l'acte de célébration du mariage<evant: 1 officier de i'état-civil est représenté, les époux sont respectivement non
recevables à demander la nullité de cet acte ».

( 5) 1. c. N° 362, p. 473.
(°) Cf. Cour de Paris, 24 avril 1874 ; S. 1875, II, 49 et la note ave référence:

•«artin 1. c. p. 173-174, note 23.
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mariages qu'elle a été appliquée le plus souvent.
12. On a voulu justifier cette application de l'article 196 par

la théorie que la règle de l'article 196 est une règle de fond (x), en
soutenant que toutes les règles concernant les conditions d'exercice
des actions en nullité ou la détermination des personnes ayant qualité
pour agir rentrent dans les règles de fond. Mais cela n'est pas exact.
On ne peut pas dire, d'une manière générale, que les règles concernant
le droit d'exercer les actions en nullité touchent le fond. Cela dépend
si la nullité est une nullité de fond, c'est-à-dire une nullité qui
est la sanction d'une règle de fond. La disposition de l'article 196,

qui ne couvre que les vices de forme, est donc sûrement une règle de
forme, elle peut néanmoins être appliquée aux mariages des Français
à l'étranger en tant que leur forme n'est pas régie par la loi du lieu,
mais, en vertu de l'article 170 Code civil, par la loi française.-A l'inverse,
et c'est là qu'apparaît l'importance de la solution, l'article 196 doit

également être appliqué aux mariages des étrangers célébrés devant
l'officier de l'état-civil français. Jusqu'ici il n'y a pas de jurispruden-
ce concernant cette hypothèse. Dans l'arrêt Cass. req. 9 mai 1905

(2), cité par Niboyet et Lerebours-Pigeonnière, on ne trouve que le

principe banal que l'article 196 n'est pas applicable aux mariages des

étrangers célébrés à l'étranger. On peut en arguer seulement que la

disposition de l'article 196 n'est pas une règle d'ordre public
international français. Un arrêt de la Cour de Paris du 15 mai 1931

( 3) avait à juger un mariage contracté en France. La Cour refusa la
fin de non-recevoir tirée de l'article 196 sous le prétexte que cet article
vise exclusivement le mariage contracté entre Français. Mais, en

réalité, l'article 196 était inapplicable parce que le mariage n'était pas
célébré devant l'officier de l'état-civil mais devant le consul.

Même si on croit qu'un mariage célébré à l'étranger puisse être
annulé pour fraude à la loi française, les publications ayant eu lieu ;
même si on croit qu'il faille éviter que les parties puissent faire procéder
aux bans et ensuite se rendre à l'étranger et y contracter mariage sans
se soucier des oppositions provoquées par les publications, comme il
est arrivé dans l'espèce sur laquelle avait à statuer la Cour de Cass.
dans l'arrêt précité du 5 juillet 1905 ( 4) ; même si on est, dès lors, de
l'avis que le défaut de publication n'est que l'indice de l'intention d'é-
chapper à une disposition qui empêche ou retarde le mariage désiré, in-
tention qui par elle seule rend nul le mariage contracté en violation de
la disposition éludée ; même, dis-je, si on soutient cette opinion, on peut
appliquer l'article 196 à titre de règle de forme. Car envisagée sous

C1) Bartin, 1. c, § 468, p. 174-176 : Nibovet 1, c, N° 612. p. 722 ; Lerebours-
Pigeonnière, Précis de droit international privé, 2ème éd. 1933. N° 324, p. 359.

(*) S. 1906, I, 163 ; D. P. 1905, I, 367.
( 3) D.H. 1931, 402.

(*) S. 1906, I, 141 ; Clunet 1906, 1145 ; Darras 1905 714.
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cet angle également, la nullité reste une nullité de forme encourue en
vertu de la loi française tant que la fraude écarte la possibilité de se
marier à l'étranger dans la forme locale. Quant aux mariages con-
tractés à l'intérieur de la France, c'est l'idée de la théorie sus-visée,
il suffit que quelques règles soient prohibitives seulement. Les offi-
ciers de I'état-civil français les respecteront comme des règles irritan-
tes. Il n'en est pas de même pour les mariages contractés à l'étranger
dans une forme locale. Pour rendre tout-à-fait inopérantes les règles
prohibitives, il faut donc empêcher que les parties exercent la faculté
que leur donne la règle « locus régit actum » de se marier à l'étranger
dans une forme locale. C'est pourquoi on a introduit la notion
de la fraude en disant que dans cette hypothèse les règles prohibitives
deviennent irritantes, ou, ce qui est seulement une autre expression, que
dans cette hypothèse la règle « locus régit actum » n'intervient pas.
L'application de la règle « fraus omnia corrumpit » est une restriction
de l'autre règle « locus régit actum ». L'article 196 rétablit dans une
certaine mesure l'empire de la règle « locus régit actum ». Il dit, en tant
qu'il est appliqué dans notre hypothèse, que la possession d'état couvre
la fraude. Il couvre une nullité de forme, car la nullité résulte de ce
que la forme locale est devenue insuffisante à cause de la fraude.
Toutefois cette nullité de forme n'est pas édictée par la loi locale, mais
au contraire par la loi française. L'application de l'article 196, à titre
de règle de forme, est donc pleinement justifiée •; peu importe d'ailleurs
où s'est réalisée la possession d'état, pourvu qu'elle ait le caractère
continu et constant qu'en exige la jurisprudence de la Cour de Cass. (*).

13. Certains auteurs veulent substituer à la théorie de la fraude
à la loi la théorie de la clandestinité en vertu de l'article 191 Code
civil (2), ou croient du moins que cet article peut également justifier
la jurisprudence (3). Mais l'article 191 est conçu comme suit : « Tout
mariage qui n'a point été contracté publiquement, et qui n'a point été
célébré devant l'officier public compétent, peut être attaqué par les
époux eux-mêmes, par les père et mère, par les ascendants et
par tous ceux qui y ont un intérêt né et actuel, ainsi que par le minis-
tère public ». II frappe donc d'une nullité absolue la clandestinité.
Cette nullité est facultative, c'est vrai, car l'article 193 qui énonce les
personnes susceptibles d'être punies pour la clandestinité ajoute queles peines sont encourues « lors même que ces contraventions ne
seraient pas jugées suffisantes pour faire prononcer la nullité du ma-
riage ». Toutefois, la nullité reste une nullité absolue qui peut être

C1) _ Cf. l'arrêt précité du 7 janvier 1929 ; S. 1929, I, 104 ; D.H. 1929, 50
Me doit avoir continué jusqu'au moment de la demande en nullité. Cass. req. 28
novembre 1899 ; S. 1901, I, 21 ; D.P. 1900, I, 472.

(2) Par ex. Niboyet 1. c, N° 616, p. 726, Colin et Capitant 1, c, N° 157, p. 177;
Contra Bartin 1. c, p. 172, note 20.

( 3) Par ex. Lerebours-Pigeonnière 1. c, § 468, N° 324, p. 359.
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demandée par tous ceux qui y ont un intérêt, même si on joint à la
théorie de la clandestinité la théorie de la fraude à la loi, comme
l'a fait la Cour de Montpellier dans un arrêt du 21 juin 1928 (-),
en déclarant que la clandestinité n'est suffisante, dans le sens de
l'article 193, que s'il y a fraude.Conséquemment la Cour de Montpel-
lier a déclaré recevable une action en nullité intentée par des enfants
nés d'un précédent mariage, pourvu qu'ils y soient poussés par un in-
térêt pécuniaire né et actuel. La conséquence de cette théorie n'est donc

pas la même que celle qui résulte de la théorie pure de la fraude, car,
comme nous l'avons démontré, la nullité, d'après la théorie de la frau-

de, n'est pas seulement facultative mais peut être aussi relative.
On peut encore imaginer des cas de clandestinité où il n'y a pas

fraude et des cas de fraude où il n'y a pas clandestinité. A4ais la
raison péremptoire qui rend inadmissible l'explication de la jurispru-
dence par l'article 191 Code civil, c'est que l'article 191 n'est que la
sanction de l'article 165 Code civil qui prescrit que le mariage soit
célébré publiquement devant l'officier de l'état-civil, etc.. Mais cette

disposition est certainement une règle de forme qui ne vaut donc pas
pour les mariages célébrés en pays étranger. On ne peut pas trans-

porter aux mariages célébrés en pays étranger la sanction d'une règle
concernant la procédure de la célébration du mariage en France.

14. L'autre exception à la règle « locus régit actum » se trouve
dans l'article 171 Code civil, dans lequel il est prescrit que dans les trois
mois après le retour du Français sur le territoire de la République, l'acte
de célébration du mariage contracté en pays étranger dans les formes
usitées dans le pays sera transcrit sur les registres publics des mariages
du lieu de son domicile, et qu'il sera fait mention de cette transcription
en marge de l'acte de naissance de chacun des époux. La loi parle du

mariage contracté « dans les conditions prévues par le paragraphe 1er
de l'article précédent», c'est-à-dire de l'article 170, mais on s'ac-
corde à dire que cela signifie seulement contracté « dans les formes usi-
tées dans le pays étranger » et n'empêche pas la transcription d'un ma-

riage contracté en violation des règles du 1er paragraphe de l'article
170 sur la publication et sur l'observation des dispositions contenues au

chapitre sur les qualités et conditions requises pour pouvoir contracter

mariage (2).
L'article 171 veut faciliter la preuve du mariage contracté dans

une forme locale étrangère. La question se pose de savoir si, même
après l'expiration du délai de trois mois fixé par la loi, la transcription
peut être effectuée. Considérant le but indiqué de cet article, on admet
en général cette transcription ; mais une lettre du grand juge du
5 germinal an XII (3), prescrit qu'une transcription à faire hors du

C1) D.H. 1928, 552.

( 2) Cf. Bartin 1. c, § 469, p. 177, note 24 bis.
( 3) Rapporté par Merlin, Répertoire, sub verbo Mariage, sect. III, 8, 1, N°

IV, p. 579-580.
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délai indiqué par l'article 171 constitue une rectification des actes de

l'état-civil, et ne peut, dès lors, avoir lieu qu'après autorisation de

justice, c'est-à-dire en vertu d'un jugement de rectification, ce qui est

pourtant contesté (1).
L'article 171 est sans sanction. C'est aujourd'hui universellement

admis (-). Mais, néanmoins, l'accomplissement de la transcription
n'est pas sans importance. C'est un indice contre l'intention frauduleu-

se, comme, à l'inverse, l'omission de la transcription laisse soupçonner
une telle intention. Récemment cela a été relevé de nouveau par l'arrêt
de la Cour d'appel de Montpellier dont nous venons de parler. Mais
ou ne doit pas exagérer cette idée. Seule importe, du point de vue

juridique, l'intention frauduleuse ou, si l'on veut, la clandestinité à
l'occasion de l'acte même de la célébration du mariage. Une fois le

mariage célébré, en violation d'un empêchement qui n'est pas dirimant,
la transcription ne peut rien changer. Les époux peuvent bien l'effec-
tuer en sachant que rien ne peut plus leur arriver. Ils paient peut-être
volontiers l'amende prévue à l'article 192 si la validité de leur union
est, par cela, garantie. Leur but d'éluder la loi française est atteint.
S'ils rendent public le succès, cela ne prouve en aucune façon qu'ils
n'ont pas eu la mauvaise intention.

15. Les Français qui veulent se marier à l'étranger peuvent
aussi faire célébrer le mariage par les agents diplomatiques et consuls
français. Cette question est aujourd'hui réglée par les deux paragra-
phes que la loi du 29 novembre 1901 a ajoutés à l'article 170 et que
je me borne à citer : « Il en sera de même du mariage contracté en
pays étranger entre un Français et une étrangère, s'il a été célébré par
les agents diplomatiques ou par les consuls de France conformément
aux lois françaises. Toutefois les agents diplomatiques ou les consuls
ne pourront procéder à la célébration du mariage entre un Français et
une étrangère que dans les pays qui seront désignés par décret du
Président de la République ».

On décide par analogie qu'une femme française peut, dans les
pays désignés de la façon prévue par le dernier alinéa de l'article
170 Code civil, épouser un étranger devant le Consul de la nationalité
du futur époux (3).

16. Je n'examinerai pas non plus d'une manière détaillée le ma-
riage des militaires et des marins français qui se trouvent sous les dra-
peaux en territoire étranger, mariages réglés par les art. 93 ss. Code
civil.

F, (l} Ct~- Baudry-Lacantinerie et Rousques-Fourcade. 1, c, N° 1614, p. 251 et s. ;

1929 QÇ
7' n°te S°US ;>ugement du Trib- civ- du Pas-de-Calais, 17 mars 1928. Clunet

-,Q
(") Les deux dernières décisions là-dessus sont : Tribunal Civil du Havre du-J décembre 1928, D.P. 1930, II, 44 et l'arrêt précité de la Cour de Montpellier du21 juin 1928, D.H. 1928, 552.
C3) Cf. Lerebours-Pigeonnière 1. c., N° 325, p. 360.
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Il convient cependant d'attirer l'attention sur un arrêt déjà an-
cien de la Cour de Cassation (1), qui porte qu'un militaire en expédi-
tion peut valablement contracter mariage, en pays étranger, avec une

étrangère devant l'officier de l'état civil du pays, et qu'il n'est pas né-
cessaire que le mariage soit célébré par l'officier de l'état civil de
l'armée. Cette théorie semble très raisonnable, car souvent le mariage
célébré par l'officier de l'état civil de l'armée ne sera pas reconnu dans
le pays étranger, ce qui entraîne des complications fâcheuses, notam-
ment quand c'est une femme ressortissante de ce pays étranger que
le soldat français épouse. Néanmoins, la théorie de la Cour de Cass.
est contestée par quelques auteurs (2).

L'arrêt précité offre le plus grand intérêt, parce qu'il touche enco-
re à deux autres problèmes : C'est l'un des premiers arrêts qui aient

appliqué l'article 196 Code civil pour valider un mariage nul quant à
la forme, question dont nous avons déjà parlé sous le N° 11. D'autre

part, cet arrêt se prononce sur la possibilité qu'ont les époux convain-
cus que la célébration de leur mariage n'était pas valable, de le con-
tracter de nouveau. L'arrêt a établi qu'il est loisible aux parties de se

garantir de cette manière contre toute attaque dont leur union pourrait
être l'objet. Mais les tiers auront toujours le droit de se prévaloir de la
validité de la première célébration, et si la première célébration était
valable, le nouveau mariage ne peut produire aucun effet. Les époux
ne peuvent pas, notamment, sous prétexte que leur union antérieure
était nulle, en contracter une nouvelle en stipulant de nouvelles con-
ventions matrimoniales afin de tourner ainsi le principe de l'immuabi-
lité du contrat de mariage (3).

17. Passons des règles de forme aux règles de fond. Elles
relèvent non pas de la loi du lieu de la célébration, mais de la loi
nationale ; ce qui est exprimé dans l'article 170 Code civil par les mots:
«Pourvu... que le Français n'ait point contrevenu aux dispositions con-
tenues au chapitre précédent ». Le chapitre précédent porte sur les
« qualités et conditions requises pour pouvoir contracter mariage ».
Il règle notamment l'âge, le consentement des époux, l'empêchement
du lien d'un mariage antérieur non encore dissous, l'empêchement de
la parenté et de l'alliance, et le consentement des parents. II faut

supposer également que les empêchements non réglés dans ce chapitre
suivent les Français à l'étranger en vertu de la disposition générale
de l'article 3, alinéa 3, Code civil précité. Dès lors une Française doit
aussi à l'étranger respecter les délais prévus par les articles 228 (vi-
duité) et 296 (divorce) Code civil. Toutes les règles de la loi fran-

C1) Cass. civile ; 23 août 1826, S. 1825-1827, I, 19.
( 2) Cf. Lerebours-Pigeonnière 1. c. N°. 325, p. 360, mais il admet aussi une

exception si la fiancée est une étrangère.
( 3) Cf. dans le même sens Cass. req. 24 juillet 1827, S. 1870, I, 330, D.P.

1873, I, 208.
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caise concernant les empêchements, les conditions intrinsèques et ha-
bilitantes sont donc applicables au mariage des Français à l'étranger ;
le sont également, les règles sur le consentement (Cf. l'art. 146) des

époux, les vices de ce consentement et leur sanction.
La seule difficulté est soulevée par les mariages entre Français

et étrangers. A mon avis, il ne peut exister aucun doute que chacun
des époux doit remplir les conditions et qualités requises par sa propre
loi nationale, mais qu'il doit avoir également les qualités dont le pays
étranger — pays national de l'autre époux — fait dépendre la capacité
d'épouser un de ses ressortissants (x). D'après l'opinion dominante,
l'acte serait valablement conclu pourvu que chaque partie remplisse
les conditions prescrites par sa loi personnelle, sans tenir compte des
règles de la loi étrangère sur les qualités que doit avoir l'autre partie
(2), ceci sous le prétexte que la loi étrangère excède sa compétence en
interdisant le mariage aux sujets qui lui sont soumis, à cause d'un em-
pêchement réalisé dans la personne de l'autre époux. En vérité, dit-on,
une loi étrangère interdisant à ses sujets le mariage avec une Fran-
çaise divorcée, par exemple, ne règle pas la capacité de son ressortis-
sant mais celle de la Française en la soumettant à la règle de l'indisso-
lubilité du mariage. Mais ce n'est pas toujours vrai. Si la loi étrangère
reconnaît un mariage entre un Français et une Française divorcée,
mais non pas un mariage entre un ressortissant et une Française di-
vorcée, cela montre bien qu'il ne s'agit pas ici d'une extension de la
règle de l'indissolubilité du mariage au mariage des étrangers, règle
que le juge français ne doit pas respecter, mais d'une règle spéciale
concernant le mariage d'un propre ressortissant (3).

18. Des problèmes particulièrement graves se posent lors des
mariages contractés par des Français dans les colonies. Il y est pres-
que toujours interdit aux Français de se marier dans les mêmes for-
mes que les indigènes. S'ils se marient dans ces formes il faut distin-
guer deux cas. \°) Si le mariage a été célébré devant un officier de
l'état-civil mais qui n'était compétent que pour les mariages des indi-
gènes, on considère le mariage comme avant été contracté devant un
officier public incompétent et on applique la disposition de l'article 191.
Il y a donc une nullité absolue mais facultative qui peut être couverte
par la possession d'état conformément à l'article 196 du Code civil (4).
Toutefois, on exige que les époux aient été de bonne foi quant à la

compétence de l'officier de Tétat-civil, ce qui est un peu étrange étant
donné que généralement, comme nous venons de le voir, la possession

TT 'n ^' ^ans ce sens Arminjon, Précis de droit international privé, 2ème éd.
II, 1934, N° 214, page 573 avec références.

^) Lerebours-Pigeonnière 1. c, N° 327, p 363, 364 ; Niboyet 1. c, N° 612,

y)
Cf. Chamocommunal. Un conflit de lois nouveau. Darras 1921, 41-57.

( 4) Cf. Cour de Saigon, 11 juillet 1930, Clunet 1933, 138 avec note et références.
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d'état est justement invoquée pour couvrir des nullités résultant d'une
fraude. 2°) Si le mariage a été contracté sans l'intervention d'un of-
ficier public, il est radicalement nul, inexistant, dans ce sens que chacun

peut se prévaloir de la nullité sans qu'il ait besoin d'obtenir un juge-
ment et que la nullité ne peut jamais être couverte.

Mais ici se pose la question de savoir si un tel mariage peut du
moins produire les effets d'un mariage putatif, conformément aux

dispositions des articles 201 et 202 Code civil (1). D'après une juris-
prudence déjà ancienne, le mariage inexistant peut produire aussi
les effets d'un mariage putatif (2). Tout récemment la Cour de Cass.

(Ch. req.) a confirmé cette jurisprudence par un arrêt du 14 mars
1933 (3), en attribuant les effets d'un mariage putatif à un mariage
célébré more judaico en Algérie. Mais le jour même de cette décision
la même Chambre a rendu un autre arrêt par lequel elle a confirmé un
arrêt de la Cour de Nîmes du 17 juin 1929 ( 4) qui a déclaré non

susceptible des effets d'un mariage putatif l'union d'un Français avec
deux femmes indigènes de la Guinée contractée d'après les coutumes
des indigènes (3). La Cour de Nîmes avait refusé l'offre de preuve
de la bonne foi des femmes indigènes en déclarant que la bonne foi
concernant une telle union ne produit pas les effets énoncés dans les
articles 201 et 202 Code civil, et qu'il est dès lors impossible que les
femmes aient été de bonne foi dans le sens de ces articles. A tort
l'arrêt confirmatif de la Cour de Cass. déclare qu'il s'agit ici d'une

question de fait. Il s'agit bien d'une question de droit. Mais les déve-

loppements de l'arrêt de la Chambre des Requêtes montrent que celle-ci
n'a pas seulement rejeté le pourvoi parce qu'il s'agit d'une question de

fait, mais aussi parce qu'elle trouvait bien fondé le raisonnement de la
Cour de Nîmes. En fait, on ne peut que l'approuver malgré la critique
très vigoureuse que M. Solus, l'éminent professeur de la Faculté de

Paris, a dirigée contre les arrêts de la Cour d'Appel et de la Cour de
Cassation dans les notes précitées. En réalité il n'y a aucune contra-
diction entre ces deux arrêts et la jurisprudence sur la protection de
la bonne foi des parties à un mariage inexistant. Car les effets d'un

mariage putatif ont été accordés aux époux qui se sont mariés dans
des formes prescrites par une loi qui connaît bien l'institution du

C1) Art. 201 : « Le mariage qui a été déclaré nul produit néanmoins les effets

civils, tant à l'égard des époux qu'à l'égard des enfants, lorsqu'il a été contracté de

bonne foi ». Art. 202 : « Si la bonne foi n'existe que de la part de l'un des deux

époux, le mariage ne produit les effets civils qu'en faveur de cet époux et des

enfants issus du mariage ».

( 2) Cf, Cass. civile, 30 juillet 1900, S. 1902, I, 225 ; D.P. 1901, I. 317.

( 3) S. 1933, I, 168 ; D.H. 1933, 219; Cf. dans le même sens Cour d'Alger, 1er

février 1933, Revue critique de Droit International 1934, 433, avec une note de M.

Chauveau.

( 4) S. 1929 II, 129, avec une note de M. Solus.

(s) S. 1934, I, 161, avec le rapport du Conseiller rapporteur Pilon et une note

de M. Solus ; D.P. 1933, I, 28 avec le rapport du Conseil rapporteur Pilon.
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mariage et dont les règles seulement n'étaient pas compétentes dans

l'espèce. Au contraire, dans le cas soumis à la Cour de Nîmes, il
résultait de ce que les parties ont choisi la forme des indigènes qu'elles
ne voulaient et ne croyaient contracter qu'une union qui n'est pas, à
vrai dire, un mariage.

Toutefois, il y échet de relever que le fait qu'un mariage con-
tracté dans une colonie ou ailleurs est polygame, n'empêche pas, à mon

avis, qu'il ait le caractère d'un mariage vrai et légitime. L'opinion domi-
nante admet seulement qu'on ne doit pas refuser tout effet aux unions

polygamiques contractées régulièrement à l'étranger et qu'il faut leur
donner certains effets pécuniaires, par exemple, de recevoir une action
en pétition d'hérédité de la veuve. Mais en principe on prétend qu'un
mariage avec plusieurs épouses n'a rien de commun avec l'institution
occidentale du mariage (1). Cette théorie me semble d'une part
exagérée, d'autre part inconséquente. Il n'y a presque rien de plus
immoral que d'accorder des effets pécuniaires à une union de sexes
qu'on ne peut pas ou qu'on ne veut pas considérer comme mariage, et
on est tout-à-fait dans l'arbitraire quand il s'agit de déterminer de
plus près quels sont les effets qu'il faut attribuer, par exception, à
l'union polygamique. De plus on oublie que non seulement le mariage
où il y a déjà plusieurs épouses est polygame, mais que l'est aussi celui
où le mari qui jusqu'alors n'a qu'une femme a le droit d'en prendre plu-
sieurs, car la question de savoir si un mariage est polygame ou non
doit être une question de droit et non pas une question de fait (2). En
conséquence devraient être considérés comme des pays qui ne connais-
sent pas l'institution du mariage, et où par conséquent les Français ne
peuvent se marier qu'en vertu de la règle ci-dessus développée sur les
mariages clans les pays où n'existe pas cette institution, tous les pays
qui ne connaissent que le mariage où le mari a toujours le droit de pren-
dre plusieurs femmes. A l'inverse, les ressortissants de ces pays ne pour-
raient pas contracter de vrais mariages même en France, car l'effet de
leur mariage étant régi par leurs lois nationales, même les unions con-
tractées devant l'officier de l'état-civil français ne privent pas le mari
de son droit de prendre encore d'autres femmes. Peut-être pourrait-on
éviter ce résultat en appliquant l'ordre public et la règle que le mariage
devant un officier de l'état-civil français empêche tout autre mariage
valable (3), bien que cette règle ne vise que le droit colonial.

Si on avait envisagé toutes ces complications, on n'aurait pas per-
sisté sur la disqualification des unions polygames. Naturellement, on
ne peut pas permettre qu'un Oriental épouse en France une seconde
femme ; mais justement cette solution, la seule qui intéresse, est

0) Cf. par ex. Lerebours-Pigeonnière 1. c, N° 279. p. 298 ; N° 328, p. 365.

n
^' ^a ^^c's'on de la Haute Cour anglaise Hyde v. Hyde 1867, L.R. 1 P.

( 3) Cf. Cass. crim. 14 février 1929, S. 1930, I, 280.



90 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

difficile à justifier quand on ne reconnaît pas que le mariage polyga-
me est aussi un mariage vrai et légitime. Je me rattache donc à la
théorie qui a été récemment soutenue, notamment en Allemagne (M,
et d'après laquelle les mariages polygames sont en principe pleinement
valables, sauf cependant de recourir à l'ordre public pour empêcher
qu'une nouvelle union ne soit formée devant un officier de Fétat-civil

pendant qu'existe encore une union antérieure.
Ce n'est donc pas le caractère polygame d'un mariage qui seul

peut empêcher sa reconnaissance, mais, comme M. Solus le dit lui-même
dans sa note à l'arrêt de la Chambre des Requêtes, le mariage des

indigènes de Guinée a encore d'autres traits qui répondent à des

conceptions dont la morale française s'offense. La croyance à l'exis-
tence d'un tel mariage n'est donc pas la bonne foi sur l'existence d'un

mariage légitime, réel et valable, qui est la condition indispensable
d'un mariage putatif. Le respect des institutions indigènes ne peut pas
aboutir à la reconnaissance de ces unions en dehors de la colonie.
Naturellement personne ne veut punir un indigène qui entre dans une
telle union. Mais, tandis que le mariage de droit juif et musulman reste
toujours un mariage au regard des droits occidentaux, une telle union
ne mérite pas ce nom. Il est très raisonnable de protéger la
bonne foi concernant un lien contracté devant le kadi ou le rabbin,
mais non pas l'ignorance du vice qui entache une union conforme aux
coutumes des indigènes de Guinée. Dans la première hypothèse seule-
ment on contracte un mariage et on se trompe seulement sur une règle
de forme et sur la validité.

M. le Conseiller Pilon, dans son rapport, et M. Lerebours-Pigeon-
nière ( 2) ont invoqué un autre argument contre l'application de
l'article 202 dans l'espèce. Ils ont prétendu que, d'après le droit
international privé français, la; bonne foi de l'un des époux ne peut pas
faire produire les effets d'un mariage putatif si la loi personnelle de
cet époux ignore le mariage putatif. Cette théorie ne me semble pas
convaincante. Je fais abstraction de ce qu'il s'agit dans l'espèce d'un
conflit colonial, comme l'a relevé M. Solus, très justement, en exagérant
cependant, à mon avis, la différence entre les conflits coloniaux et
internationaux. Mais je ne peux pas admettre que d'après le droit
international français, c'est la loi de l'époux de bonne foi qui est
compétente pour déterminer s'il y a mariage putatif ou non. Je ne peux
pas insister sur cette question très contestée. Une des dernières déci-

C1) Cf. Mezger, Zur Frage der Anerkennung russischer und orientalischer
PLhen, Zeitschrift fur Ostrecht, 1934, p. 44-45; Frankenstein, Compte-rendu de l'ou-

vrage de M. Wolff, Internationales Privatrecht, ibid., p. 60-61 ; adde, Valéry.
Examen critique des remarques sur l'ordre public de M. Pierre Louis Lucas, Rev.

dr.^
int. lég. comp., 1934, 198, note 7, dont l'argumentation nous Semble cependant

prêter à la critique.

( 2) L. c, N° 331, p. 367.
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sions qui portent sur cette question est l'arrêt de la Cour de Paris dans
l'affaire Bouly de Lesdain du 24 avril 1926 que nous connaissons déjà.
La Cour dans cet arrêt a fait se produire au profit de la femme de bon-
ne foi, les effets du mariage putatif conformément à l'article 202 Code

civil, quoique la femme fût de nationalité américaine. De même le Tri-
bunal civil de la Seine a appliqué l'article 201 Code civil à un mariage
entre deux étrangers contracté en France ( 1) et déjà, dans une déci-
sion antérieure (-) en faveur d'une femme de nationalité américaine et
d'un Français. Pour l'application de la loi de l'époux de bonne foi,
une seule décision peut être invoquée à bon droit. Elle a été prononcée
par le Trib. civ. de Blida le 31 décembre 1931 ( 3) ; elle a été con-
firmée par l'arrêt de la Cour d'Alger du 1er février 1933 précité, mais
le motif de la Cour d'Alger était que dans un conflit entre le droit
français et le droit indigène, le droit français l'emporte. C'est donc
comme loi de la Métropole et non pas comme statut personnel de

l'époux de bonne foi, que la loi française a triomphé dans l'espèce.
Les autres décisions qu'on invoque parfois en faveur de l'application
de la loi nationale de l'époux de bonne foi sont toutes équivoques. Dans
les cas qui ont fait l'objet de ces décisions, la loi nationale coïncide ou
à la loi entraînant la nullité ou à la loi française, de sorte qu'on ne
sait jamais quelle est la vraie raison de son application, vu surtout que
les motifs ne le disent pas. La solution la plus juste et la plus logique
me semble celle d'après laquelle la nullité étant l'effet de la violation
d'une disposition de la loi compétente, cette loi a également compéten-
ce pour déterminer l'étendue et les conséquences de la nullité (4).
L'argument qu'on oppose à la thèse suivant laquelle c'est la loi édictant
la nullité qui est également compétente pour régler les effets de la bon-
ne toi des époux est le suivant : La nullité peut être édictée à la fois
par les lois nationales de l'un et de l'autre époux et dans ce cas-là il
faut savoir si on doit appliquer la loi du mari ou celle de la femme
(s). Mais ce raisonnement méconnaît que dans un conflit semblable on
applique toujours la loi la plus sévère. Comme il est indispensable pour
la validité du mariage que les deux lois nationales soient observées, il
faut pour que l'union ait du moins les effets d'un mariage putatif qu'elle
réunisse les conditions exigées par les deux lois. Je conclus de cette
théorie que s'il s'agit d'une nullité de forme d'un mariage entre Fran-
çais, la protection de la bonne foi relève de la loi de la célébration ou

( 1) 15 mars 1932, D.P. 1934, II, 75 précité.
( 2) 17 novembre 1926, Clunet 1928, 405.
(3) D.P. 1932, II, 113 avec une note de M. Chauveau.
( 4) D'ailleurs dans la plupart des législations, la protection de la bonne foi

dépend du caractère de la nullité, et il existe donc un lien particulièrement
étroit entre la règle irritante et la règle concernant le mariage putatif ; Cf. les 5§
1Û45 et 1699 Code civil allemand.

(5) Arminjon, 1, c, N° 215, p. 576-577.
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de la loi française en tant qu'elle est plus favorable, ce qui sera la règle
parce que le droit français, comme nous venons de le voir, accorde l'ef-
fet du mariage putatif même aux parties à un mariage inexistant. Si un
époux est étranger, la loi française ne peut intervenir que si le mariage
est valable au regard de la loi nationale de l'époux étranger. Car l'ap-
plication de la loi française ne se justifie pas par l'ordre public, mais
parce que la règle « locus régit actum » a un caractère facultatif (M,
même quand les parties sont de nationalités différentes, étant donné la
possibilité d'accomplir à la fois les formes exigées par les deux lois
nationales différentes au lieu de la forme locale (2).

Dans Berthiaume c. Dastous, les tribunaux de la province de
Québec et le Conseil Privé ont été appelés à se prononcer sur la ques-
tion inverse, savoir, la validité du mariage, en France, de deux per-
sonnes domiciliées dans la province de Québec. Ce mariage fut précédé
d'un avis de trois mois donné à l'ambassade anglaise, dont certificai,

signé par le consul général d'Angleterre à Paris, fut remis à un prêtre
de la paroisse où résidait la mariée, qui le considéra l'équivalent d'un
acte de mariage, et bénit l'union conformément à la loi de la province
de Québec. Devant les tribunaux de la province de Québec, saisis d'une
demande en séparation de corps instruite à Québec, après que les tribu-
naux français se fussent déclarés incompétents, le défendeur plaida
nullité du mariage. Sa prétention, repoussée par les tribunaux du Qué-
bec (66 Cour Supérieure, 241 ; 45 Cour d'Appel, 391, sauf une dissi-
dence), fut maintenue par le Conseil Privé d'Angleterre, qui exigea les
formes requises par la lex loci celebrationis (1930 Appeal cases, 79).
Voir la discussion de la question par M. Eugène Audinet, professeur à
la Faculté de Droit de Poitiers, dans le Recueil des Cours de l'Acadé-
mie de La Haye, XI, aux pages 200 à 204.

C1) Contra Arminjon 1, c. N" 60, p. 200 s., mais il fait dépendre également les

règles sur le consentement des époux de la loi locale, donc, pour lui, la lex loci ft

la lex causae se confondent.

( 2) Cf. cependant, Douai 18 novembre 1903 dans Cass. req. 9 mai 1905, S. 1906,

I. 163 ; D.P. 1905, I, 367 ; Lerebours-Pigeonnière, 1. c, N» 246, p. 250 ; Bartin,
1. c, § 468, p. 174 note 23.



QUELQUES DIFFÉRENCES D'APPLICATION AUX FAITS

DES MÊMES PRINCIPES JURIDIQUES PAR LES

JURISPRUDENCES BELGE ET FRANÇAISE

Rapport de

M. XAVIER JAXNE,
Professeur à l'Université de Liège

et délégué du Gouvernement Belge

Je suis heureux de saluer, au nom de la Belgique et de son
Gouvernement, les juristes canadiens et français qui sont réunis ici,
dans une pensée commune de glorifier les principes juridiques du
Droit Civil établis par le Code Napoléon.

Notre communauté juridique n'est pas seulement basée sur un
fonds commun de principes qui gouvernent nos divers états sociaux ;
elle a été renforcée par les sacrifices communs, exposés pendant la
Grande Guerre, par toute nos Nations unies pour la sauvegarde
de la civilisation et du droit.

Les principes de logique nous apprennent que notre constitution
intellectuelle n'autorise que deux processus possibles de raisonnement :
celui qui part de l'ensemble des phénomènes observés pour arriver à
la formule d'un principe général, d'une loi (induction), et ensuite celui
qui s'appuie sur une affirmation synthétique pour en déduire une
application à un phénomène particulier (déduction).

L'induction suppose une examen consciencieux et persévérant des
faits pour situer la permanence des principes qui les régissent univer-
sellement. Les découvertes scientifiques des savants sont aussi les
résultats d'une observation méthodique et intelligente des phénomènes
ayant abouti, à la longue, à la proclamation d'une loi scientifique
certaine. Voyez notre note dans la REVUE INTERNATIONALE DE PHILO-
SOPHIEDU DROIT DE ROME - 1933 - page 740.

Le législateur dans l'ordre social, dans le gouvernement de la
communauté humaine, joue un rôle identique à celui du savant qui
proclame un principe scientifique, après un minutieux travail d'analyse.
Il doit examiner les phénomènes sociaux, découvrir la permanence de
certains d'entre eux, pour établir une base qui va être fixée dans un
texte écrit et, partant, immobile.

Le législateur doit évidemment procéder à un examen méticuleux
et complet de tous les phénomènes sociaux, sans quoi son induction
sera mal bâtie et le principe légal qui en découle sujet à des inter-
prétations contradictoires.

La valeur de la rédaction législative traduisant la pensée de son
lédacteur, sera en proportion de la valeur de l'analyse qui a été mise
en oeuvre, et c'est souvent la multiplicité des interventions parlementai-
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res, et le droit d'amendement qui en est la conséquence, qui contrarient
la perfection d'une rédaction dans l'élaboration d'une législation ; de

là, la faiblesse d'un régime parlementaire démocratique pour la con-
fection idéale d'une formule légale.

Cette induction, même supposée parfaite, n'implique cependant
pas une permanence éternelle des principes figés dans le texte : la vie
sociale n'est pas immuable et il arrive que de nouvelles situations

politiques ou économiques exigent la réfection du texte d'une loi ;
l'induction primitive n'est plus en harmonie parfaite avec les faits
sociaux récents : elle exige une remise au point pour la construction
du nouveau principe législatif à proclamer. La vie sociale est dans le
« devenir », elle bouge, alors que le texte reste figé dans sa rédaction
et « demeure ».

Voilà donc le principe du raisonnement inductif bien déterminé
dans les différentes branches de l'activité intellectuelle de l'homme,
soit le savant ou le législateur.

Reste à voir maintenant la portée du raisonnement déductif

partant du principe général formulé, pour en appliquer la portée aux
cas particuliers qui vont se manifester. 11 s'agira ici essentiellement
du raisonnement syllogistique partant du principe posé par le savant
ou le législateur à titre de majeure. La seconde prémisse: « mineure»

envisagera le cas spécial rentrant dans la portée de la majeure et la
conclusion sera l'inclusion indiscutable de la seconde dans le domaine

d'application de la première.
Le syllogisme est appliqué, dans le domaine médical, par le

médecin traitant, dont le raisonnement part de la majeure, principe
découvert par le savant. Exemple : loi pathologique ou thérapeutique.
L'examen du malade, son auscultation, constituera pour lui la fixation
de la mineure, mais ici le praticien veillera à examiner tous les

symptômes morbides possibles, car il faut surprendre une situation

pathologique « stable » dans le flux incessant et agité de la vie, et il y
a lieu de se mettre en garde contre les « idiosyncrasies », pour unir

cependant cette prémisse au principe permanent de la majeure et en
tirer la conclusion qui en sera le diagnostic ; il faudra beaucoup de
science et d'esprit d'observation, sinon le syllogisme sera erroné et
amènera une fausse conclusion.

Le magistrat chargé de la rédaction d'un jugement, ou l'avocat
choisi pour dresser les conclusions, sont les véritables médecins du
droit : un état « pathologique » du droit a donné lieu au procès en

cours, on discute à la barre l'interprétation du principe figé dans un
texte, partant de la rédaction de ce principe par le législateur, le juge
ou l'avocat doivent en traduire l'application à une espèce déterminée,
uii sera la mineure du syllogisme. Combien cet examen du « fait »

litigieux devra être rigoureux pour que les « motifs » des conclusions ou
du jugement cadrent exactement avec le principe général, et en tirent
— sous forme de dispositif — une conclusion inéluctable. Rien
n'est plus difficile à rédiger que cette union, dans les motifs, d'une
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décision judiciaire: entre le principe immobile du texte qui « demeure »

ut la mobilité du fait litigieux qui « devient ». Il y a comme une union

de l'esprit à la matière qui demande une loi bien faite d'abord, et une

interprétation syllogistique de cette loi au fait scientifiquement adé-

quate à la situation. Le texte ressemble à la pensée cartésienne et reste

immuablement fixé aussi longtemps qu'une intervention législative
nouvelle n'est pas arrivée ; le fait humain auquel le principe est appli-
cable est essentiellement mobile et doit s'apprécier isolément pour

chaque cas particulier. Le pouvoir du juge, dominé par le syllogisme, ne

peut être réglementaire et sa décision ne peut avoir de valeur sociale

que pour l'espèce envisagée. Mais la vie sociale a aussi ses idiosyncra-
sies et une «espèce» judiciaire n'est jamais complètement semblable à
une autre espèce. Quelle difficulté_que de poser un diagnostic judiciaire

qui doit consister en une union parfaite des prémisses : principe et fait

particulier.
Le juge ne crée donc pas la loi et ne jouit d'aucun pouvoir

réglementaire. Sa décision n'a de portée, comme tout raisonnement

déductif, qu'au seul cas pathologique du droit qu'il envisage. Tout au

plus pourra-t-on affirmer que son pouvoir d'appréciation du principe
sera élargi ou diminué par suite du manque de fixité, ou de l'imprécision
d'un texte légal.

Le juge anglais, lui, a plus de pouvoir, son appréciation du

principe est plus étendue, mais cette souplesse d'application, qui
semble bonne en elle-même vu la souplesse du principe, paraît com-
pensée par l'insécurité même des solutions à préconiser pour la
direction des phénomènes futurs de la vie juridique.

Cette introduction nous laissera l'impression que les interpréta-
tions judiciaires peuvent parfois varier lorsque les principes législatifs
comportent une rédaction identique.

En France et en Belgique, c'est le Code Napoléon qui est à la
base de toutes les disciplines du Droit Privé : c'est dire que toute
notre jurisprudence belge est imbue des doctrines formulées par les

célèbres jurisconsultes du Tribunat et du Conseil d'Etat qui, eux-
mêmes, puisaient leur formation scientifique dans les solides discipli-
nes de Rome, modifiées d'ailleurs par les opinions des auteurs du
Droit Coutumier, notamment DUMOULIN et POTHIER.

Les grandes ordonnances de Louis XIV ont eu aussi leurs effets
et il est intéressant de constater que ces ordonnances ont également
influencé le droit canadien et la confection de son Code de 1866.
(Voyez Revue du Droit, Québec 1932, page 202).

Le Répertoire de Dalloz, le Recueil Sirey, les arrêts et les juge-
ments des juridictions françaises sont très souvent invoqués devant
notre Juridiction nationale, à l'appui de telle ou telle argumentation,de conclusions ou de plaidoiries.—Est-ce à dire que, par suite de cette
communauté de conceptions juridiques, il y ait similitude absolue
o application des principes aux espèces envisagées en France ou en
Belgique ? ce serait aller trop loin de l'affirmer et nous allons voir que
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sous l'empire de certains phénomènes — principalement d'ordre écono-

mique — nos Cours et Tribunaux n'ont pas toujours adopté uniformé-
ment et suivre les raisonnements déductifs invoqués par les magistrats
français dans leurs décisions judiciaires.

Nous ne parlerons pas de certaines lois, assez rares il est vrai,
qui ont institué chez nous des constructions juridiques inconnues du

législateur français. Citons, en passant, un exemple dans le cycle du
droit des personnes : l'institution du divorce par consentement mutuel,
et, dans le droit commercial, celle du concordat préventif à la faillite,
dont la France se. passe en utilisant fréquemment la procédure du
sursis.

Mais nous ne voulons pas nous arrêter à ces cas législatifs
distincts et nous voulons seulement nous en tenir à l'application
différentielle par les Tribunaux des « mêmes » principes de lois.

Je crois qu'un travail identique pourrait intéresser les jurispruden-
ces française et canadienne, pour autant que le Code Civil du Bas-
Canada ait reproduit les principes du Code Napoléon. On sait d'ailleurs
que certaines influences spéciales — notamment la législation anglaise
— ont eu là-bas une influence que nous ne retrouvons pas en Belgique.

Je m'arrêterai — à titre exemplatif •— à deux ou trois problèmes
que j'ai eu l'occasion d'examiner dans ma vie professionnelle du
Barreau, et qui reflètent, chez les auteurs des décisions, des préoccupa-
tions différentes.

1. Voici une première espèce tirée de notre Jurisprudence de la
Cour d'Appel de Liège : celle-ci, à rencontre des décisions de la Cour
de Douai, déclare que la tradition de la chose : du vendeur à l'acheteur
n'a pas besoin d'être réalisé « matériellement » pour constituer juridi-
quement la valeur d'une tradition.

Voici l'espèce jugée :
On sait que les opérations du négoce des laines nécessitent pra-

tiquement les bons offices et l'intervention répétée des conditionnements
publics : ces établissements ont pour mission principale de contrôler
le degré hydrographique des laines, mais ils servent en même temps
d'entrepôts où les marchandises sont l'objet de nombreuses mutations
de propriété.

Le vendeur met à la disposition de l'acheteur des laines déposées
au Conditionnement : cette mise à la disposition constitue-t-elle un
simple permis d'enlèvement ou a-t-elle la valeur juridique d'une tra-
dition. On conçoit l'importance de la distinction.

On sait que d'après le droit français, l'accord des parties sur la
chose et sur le prix transfère la propriété directement du vendeur
à l'acheteur, indépendamment de la livraison ou du paiement du prix.
(Article 1583 du Code Civil). Ce principe consensuel n'était pas celui
du droit romain, qui exigeait — comme on le sait — le caractère réel
de la vente pour lui donner sa pleine valeur translative. Aussi longtemps
que la livraison n'était pas consommée, la chose — objet du contrat —
restait aux risques du seul vendeur.
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On a dit que le constitut possessoire du vendeur, par sa fréquence,
avait été la transition entre le principe réel du droit romain et le

principe consensuel du Code Napoléon. Le fait de contracter « comme

si » la chose avait été livrée (le vendeur restant dépositaire au nom

de l'acheteur) aurait fini par être supposé par l'usage et le constitut

oossessoire serait arrivé à être toujours sous entendu, consacrant

ainsi le rôle prépondérant de la seule volonté dans la perfection du

contrat de vente.
Mais si l'accord sur la chose et sur le prix transfère la propriété

à l'acheteur et la met à ses risques, on. sait que la tradition effective
de la chose joue quand même un rôle au point de vue du droit de
« rétention » ou de « revendication » du vendeur qui n'est pas payé.

Le vendeur d'une chose non payée par l'acheteur 1
qui en a conservé

la possession, peut la retenir ou la reprendre lorsqu'il aura fait résou-
dre judiciairement le contrat pour inexécution des prestations de l'ache-
teur. (Articles 1184 - 1613 - 1658 du Code Civil, Article 570 de la
loi belge de 1851 sur les faillites). Cette rétention ou cette revendication
est une sorte de saisie de la chose avec privilège, « sorte » de; saisie,
puisque l'on ne peut « revendiquer ou retenir » une chose dont on a

perdu la propriété.
La tradition fixe donc le moment où le droit de rétention ou de

revendication peut être encore utilisé par le vendeur non payé.
La Jurisprudence de la Cour d'Appel de Douai estime que, pour

que cette tradition entraîne comme conséquence la disparition des

prérogatives du vendeur non payé, il faut obligatoirement que la
chose ait été livrée matériellement, c'est-à-dire qu'elle ait été déplacée
matériellement et soit entrée en possession de Facheteur.

La Jurisprudence Belge, au contraire, croit que l'avis de mise à la
disposition fait par le vendeur au Conditionnement équivaut à une
tradition effective ; elle estime donc que le Conditionnement Public
représente à la fois le vendeur et l'acheteur et que la signification par
le vendeur, au Conditionnement, de mettre les laines à la disposition
de l'acheteur, équivaut à une tradition réelle : voilà donc le même
principe sur « la tradition » différemment interprété.

La Jurisprudence française paraît plus s'adapter au texte même
et au principe juridique, mais semble plus loin des nécessités économi-
ques actuelles, car, s'il faut que les laines, mises à la disposition au
Conditionnement, subissent un déplacement « matériel » pour passer
de la possession de l'acheteur à celle du vendeur, des frais de manuten-
tion vont être exigés et on se demande si ce formalisme ne rappelle
pas un peu le formalisme de la loi des XII Tables !

La Jurisprudence belge, au contraire, s'attache à la notion de
traditionfeinte équivalant à la tradition réelle, et elle invoque, à l'appui
de sa thèse, d'autres hypothèses de même genre, par exemple le cas
ou la lettre de voiture remise au destinataire équivaut pour lui à une
prise de possession des marchandises transportées. ^

Les magistrats français sont donc plus enclins^ à; ^respecter le
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texte rigoureux de la loi, et les magistrats belges semblent assouplit
ce même principe aux nécessités actuelles de la vie économique.

Nous avons publié sur cette question, dans le recueil « La Juris-
prudence du Tribunal de Commerce de Verviers » une petite étude

comparative intitulée : De la mise à la disposition des laines au
Conditionnement Public. (Année 1932 n° 1-2-3 »).

2. Un autre exemple peut être fourni par le texte de nos lois
sur les sociétés.

Les lois françaises et belges admettent que, dans la composition
d'un capital de société anonyme, on crée — à côté des actions de
capital proprement dites — d'autres actions sans désignation de
valeur, dont les statuts sociaux fixent souverainement les droits.

A côté des actions de capital peuvent donc exister des actions de
dividende ou des parts de fondateur.

Les statuts de la société peuvent-ils donner aux porteurs d'actions
de second rang — c'est-à-dire aux actions de dividende et aux parts
de fondateur — le droit de vote aux assemblées générales tant
ordinaires qu'extraordinaires ?

La jurisprudence française repousse cette faculté, soutenant que
le capital seul de la société anonyme constitue le fondement même de
l'existence sociale et donne aux seuls actionnaires de capital le droit
de vote. Selon cette direction, il y a une question d'ordre public à
limiter aux seuls propriétaires du capital social le droit de disposer des
destinées de la société.

En Belgique, au contraire, on estime que le principe de la volonté
des parties est souverain, et que, dans le domaine du vote aux assem-
blées, l'ordre public n'est pas intéressé, parce qu'il s'agit de réglementer
des droits qui concernent exclusivement les associés et qui n'intéressent

pas les tiers. On admettrait donc la validité des statuts d'une société

qui — à côté du droit électoral du porteur des actions de capital —

donnerait également, si les statuts le stipulaient, le droit électoral au

porteur d'actions de dividende ou de parts de fondateur.
3. Clause Compromissoire. L'article 1006 du Code de Pro-

cédure Civile déclare que : le compromis désignera les objets en

litige et les noms des arbitres, à peine de nullité.
La Cour de Cassation de France estime que la clause compromis-

soire, comme le compromis lui-même, doivent toujours énoncer le
nom des arbitres, à moins que les parties n'aient été d'accord pour
laisser le soin du choix à un tiers, et si elles ne mentionnent pas
l'objet du litige, la clause est nulle. On ne peut s'engager à soumettre
à l'avance, à une juridiction exceptionnelle, un litige dont on ne prévoit
pas la nature ni la portée.

En Belgique, au contraire, la Cour de Cassation déclare que
la clause compromissoire n'est pas défendue et n'exige aucune des
formalités de l'article 1006 du Code de Procédure Civile, celles-ci ne
concernant que le seul compromis.

Nous croyons toutefois qu'en matière commerciale la jurispruden-
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ce française, pour des raisons d'ordre pratique, a tendance à admettre
la validité de la clause compromissoire en dehors des formalités

prévues.
La Cour de Cassation française a aussi admis que la clause

compromissoire, nulle selon elle, ne présentait cependant pas le
caractère d'une nullité d'ordre public lorsque le droit international
privé permettait l'invocation du Droit Belge, conformément à la Con-
vention Franco-Belge du 8 juillet 1909. (D. P. 1906, I, 395).

4. La Jurisprudence belge déclare qu'en matière de litige
relatif aux lettres de change, lorsque le tireur est tombé en faillite avant
l'échéance, le bénéficiaire a le droit de contrepasser de suite dans sa
comptabilité, le montant de l'effet qu'il possède : du crédit au débit
du tireur, sans attendre l'échéance et le paiement du tiré, ceci pour
sauvegarder le « crédit » du titre qui donne formellement la garantie
solidaire du tireur au bénéficiaire : celui-ci a considéré le crédit du
tireur plutôt que du tiré pour prendre l'effet à l'escompte.

La Belgique envisage surtout le crédit du banquier si nécessaire à
son industrie, richesse de la nation. Si le banquier hésite à prendre à
l'escompte parce qu'on lui déniera le droit éventuel de contrepasser,
le crédit des affaires pourra en souffrir.

La Cour de Cassation de France, au contraire, répond qu'il
faut aussi veiller à l'intérêt des autres créanciers du tireur qui est en
faillite, notamment à l'intérêt des fournisseurs de produits qui ont
bien voulu vendre à crédit. L'obligation du remettant, garant solidaire,
n'est pas une obligation à terme, mais une obligation « conditionnelle ».
Elle dépend essentiellement de la carence du tiré. 11 faudra donc
attendre que le tiré ait déclaré ne pas vouloir payer avant de débiter
le tireur en compte ; tout au plus pourrait-on admettre auparavant un
contrepassement à simple titre conservatoire.

5. La Jurisprudence belge a voulu voir aussi, pendant un
certain temps, dans l'article 1154 du Code Civil, une prohibition
absolue de l'anatocisme pour les comptes-courants ouverts par les
banquiers et arrêtés semestriellement ou trimestriellement. Actuellement
elle s'est ralliée à la thèse de la Cour de Cassation de FRANCE qui
stipule que la prohibition de l'article 1154 du Code sur l'anatocisme ne
peut s'appliquer au compte-courant, contrat sui generis, qui n'a pas
été envisagé par les rédacteurs de cette prescription légale.

Voilà quelques distinctions pour les questions visant le droit
obligationnel proprement dit.

A côté du droit conventionnel, on peut apercevoir aussi des
différences de jurisprudence dans l'application de la responsabilité
délictuelle ou quasi-délictuelle.

Notre jurisprudence belge est aussi hésitante entre le principe de
la théorie objective et de la théorie qui reste à la notion classique de
la responsabilité.

Comme nous le verrons, la jurisprudence française est plutôt
disposée à adopter la thèse de la présomption de faute.
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Notre Cour de Cassation de Bruxelles déclare que quand l'hom-
me, par son fait, commet un dommage à autrui, il est tenu de le
réparer. Il suffira à la victime de prouver quel est l'auteur du fait, et
cet auteur n'aura d'autre recours pour éluder sa responsabilité que
de prouver la force majeure.

Si le dommage est causé par le fait immédiat de la chose, la
victime n'aura qu'à prouver qu'elle est due au fait de l'homme :
l'homme répondant de son acte illicite et la chose n'étant qu'une
extension de l'activité humaine, tout accident devra forcément être
réparé.

On a répondu à cette théorie qu'un dommage n'est pas toujours
forcément causé par un fait illicite, et qu'il peut être la résultante de
plusieurs actes se présentant tous avec l'apparence de la licéité. En
ce cas, il sera nécessaire, pour démontrer lequel de ces actes est
l'acte illicite entraînant la responsabilité, de faire intervenir la notion

d'imprudence ou de négligence. L'arrêt de Cassation 4 juillet 1929 et
ceux des Cours d'Appel, semblent plutôt rester partisanes de la se-
conde théorie, qui respecte la notion classique de la responsibilité.

Pour se conformer aux prescriptions de l'article 1382 du Code
Civil, la victime doit prouver la faute. Ce mot « faute » implique un
élément moral de culpabilité, qui doit être envisagé non pas d'une
manière générale et théorique, mais dans chaque cas déterminé. S'il
est exact que le fait de porter atteinte à l'intégrité de la personne ou
de la propriété d'autrui constitue la violation d'un droit, ce fait n'est

pas nécessairement fautif : Exemple : aliénés causant un dommage.
Le nouveau Code Polonais des Obligations contient sur ce point

des indications précises (Voyez Bulletin Trimestriel de la Société des
Législations Comparées, 1934, page 205).

La Cour de Cassation française a adopté une troisième théorie :
la victime ne doit plus prouver la faute dans le chef de l'auteur du

dommage, c'est ce dernier qui sera « présumé » en faute. Elle délaisse
l'article 1382 et applique la règle de l'article 1384 alinéa 1er, qui ne
visait jusqu'ici que les choses inanimées. Celui qui a une chose sous
sa garde sera présumé responsable du dommage causé, non seulement
à raison du vice de la chose, mais du danger qu'elle présente.

La Cour de Cassation s'attache donc plus spécialement au fait
de la chose qu'au fait de l'homme. On voit ici la tendance de la

jurisprudence française agir sous la pression des nécessités sociales :
vouloir renforcer la situation de la victime malgré l'absence de textes
précis.

En ce qui concerne les législations étrangères, les trois théories
ont été adoptées.

La loi autrichienne du 9 avril 1908, dont s'inspire la loi allemande
du 3 mai 1909, établit le principe de la responsabilité de l'auteur du

dommage à raison de son fait.
Le Droit Espagnol et le Code des Obligations Suisse, s'en

tiennent au principe classique qu'il faut prouver la faute de l'auteur
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du dommage.
La Jurisprudence Canadienne paraît exiger la règle de la faute

commune, que les législateurs des différentes provinces ont substituée

au système du droit anglais (Voyez MIGNAULT, La Revue du Droit,

Québec 1932, page 209).
Enfin la loi canadienne du 30 juin 1912 et la jurisprudence

anglaise semblent donner leur préférence à la notion de la présomption
de faute.

Notons qu'en Belgique, pour mettre fin à ces incertitudes, une

proposition de loi a été formulée, mettant en avant la théorie du risque:
le conducteur d'un véhicule, par exemple, serait responsable de l'acci-

dent causé à des personnes ou à des choses par ce véhicule, et il ne

pourrait être exonéré de cette responsabilité qu'en prouvant la faute
de la victime, le cas fortuit ou la force majeure.

Le projet n'admet pas le principe de la réparation forfaitaire : il

la trouve injuste et peu équitable. Par contre — et c'est là une innova-
tion — il impose l'assurance obligatoire.

Dans ce domaine nous sommes en pleine évolution et les diffé-
rentes tendances des jurisprudences et même des principes législatifs
qu'on peut observer dans ce domaine, indiquent que la situation se
transforme sous la pression de faits nouveaux : notamment la circula-
tion automobile.

On voit combien l'étude comparative des lois ou de la jurispru-
dence peut amener de réflexions intéressantes et donner des notions
nouvelles sur les tendances juridiques profondes de chaque Etat.

Le Canada précisément présente, à ce point de vue là, une

importance très particulière, pour celui qui désire faire des études

comparatives, par la juxtaposition, dans le même Etat, des principes du
droit civil français et de la Common law anglaise.

C'est précisément en affrontant les législations latine et anglo-
saxone, si profondément différentes, qu'une étude comparative peut
amener des résultats fructueux.

En esquissant certaines différentiations de la jurisprudence belge
et française, nous n'avons montré qu'un des tout petits aspects de ce
problème, qui peut présenter un intérêt scientifique et pratique de
tout premier ordre.

L'Institut International de Rome pour l'unification du droit privé
montre que l'étude comparative ne doit pas seulement rester dans le
domaine de la théorie, mais que, dans un avenir évidemment très
éloigné, elle aura l'avantage, par la confrontation des opinions juridi-
ques différentes, de pouvoir chercher un terrain d'entente et amener
l'établissement de principes communs. On aura ainsi énormément
favorisé le développement de la conscience juridique et le crédit des
affaires.
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International law, in a surprising degree, dépends on rules which

had their origin and development in Roman and French law. When in

1676, Sir Leoline Jenkins gave the first exposition of the law of

domicile in England, and spoke of « domicile » as « a term not vulgarly
known », there was already in France an immense literature upon the

subject drawn from Roman sources and influenced by historically very
ancient racial, political and social phenomena. If England was late

in coming upon the problems which the law of domicile was designed
to solve, it was because she was not divided into provinces with

territorial laws. With the expansion of her colonial empire, the subject
rapidly became of great importance. But in Québec we draw nothing
of principle in the matter of domicile from the law of England.

It is worthy of note, too, that the Roman law of the Digest ana
the Code provided the foundation of theory and example upon which
our modem conception of the law of domicile is based ; though the
universal extent of the Roman Empire made it impossible that ques-
tions of domicile could arise between subjects of Rome and those of
another state. In administering the Empire, it became necessary to

lay down certain principes governing the duties of citizens to fill

public offices and pay taxes. It early became the rule that everyone
who had his domicilium in a given place should, on demand, accept
and carry out the duties of the public offices in that place ; and what
taxes a man should pay and how he should be assessed, also depended
to some extent on his domicilium.

Hence the criteria of domicile, and the circumstances to be relied
upon in determining it, were methodically examined by Roman jurists.
The Code Napoléon and the Civil Code of Québec, word for word,
agrée that :

« The domicile of a person for ail civil purposes, is at
the place where he has his principal establishment ».

That is a condensation in précise language of the ringing and
rhythmic définition of the Law de Jncolis :

« In whatsoever place an individual has set up his
household gods, and made the chief seat of his affairs and
interests; from which, without some spécial avocation, he has



104 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

no intention of departing; from which, when he has departed,
he is considered to be from home ; and to which, when he
has returned, he is considérée! to hâve returned home : in
this place, there is no doubt whatever, he has his domicile >.

How the domicile rule came to be applied to détermine a man's
status and capacity, instead of his liability to taxation, is a long and
intricate story. I suggest it hère in a sentence or two. The Germanie

peoples who overran France after the fall of the Western Empire,
clung to their theory of the personality of Iaws ; so that the Frank,
the Burgundian, the Lombard or the Roman living, say in Paris, was

governed not by the local law, but by that of his nation. Feudalism, on
the other hand, as it developed, suppressed the theory of personality,
and replaced it by the rule of territoriality ; so that every person within
a feudal territory was governed in ail respects by the local or territo-
rial law. Meanwïiile, during those centuries, the Canon Law was being
developed. The medioeval Church in its efforts to control the persons
and the property of its faithful in a théocratie state, inquired not
whether a man was a subject or an alien : for the purpose of church

discipline, the collection of tithes, the control of marriage, and so on,
it was much more important to know where a man's home or principal
establishment was to be found. The Canonists, accordingly, applied
and refined upon the old Roman rules of domicile of which the criterion
was the permanent résidence.

For centuries, this évolution in the Canon Law went on side by
side with the secular law, along parallel lines. But as France became
less insular, as friendly intercourse, trade and travel between neigh-
bouring provinces of France and between France and neighbouring
countries became more common, conflicts arose. So that if a man
moved about France alone and accumulated property in différent
provinces, each of which had its own System of laws, it began to be

very material for him or for his heirs to fix by some constant principle
what was his status or capacity, by what law were his person, his

property, his contracts, his will, to be governed.
When the secular courts were at last forced to consider and décide

thèse conflicts, practical jurists and theoretical jurisconsults set
themselves to formulate definite rules as to domicile ; and the Roman
tradition, enhanced and enlarged by the Canonists during several
centuries, was available for their guidance. And one of the rules which
they evolved, clearly settled in principle and in practice, long before
the Code Napoléon, was that if a person were a minor, or could make
a will, or marry, under the Coutume of Orléans, his domicile, his
status and capacity by the law of his domicile were to be recognized if
he found himself in Paris.

When the numerous conflicting Coutumes were abolished and
France was given a unitary law in the Code Napoléon, domicile as the
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test of status and capacity disappeared, and nationality was substi-

tuted. The status and capacity of a French national, though he were in

another country, remained subject to the law of France. The jurispru-
dence, in the absence of a text, has established the rule that in France

the status and capacity of a foreigner will be governed by his personal,
i. e. his national law. He may, by consent of the state, acquire a domi-

cile in France and thus acquire certain civil rights and civil récognition;
but his status and capacity, if questions as to thèse arise, are referred
to the law of his nation.

Before I comment upon this rule as to nationality and explain our

Québec rule for determining status and capacity, I should like to
mention one or two other différences and similarities. For example,
the rules governing a change of domicile are similar. By either code,
change of domicile is effected by actual résidence in another place,
coupled with the intention of the person to make it the seat of his

principal establishment. The proof of the intention results from the
déclarations of the person and from the circumstances of the case.
The court is left to décide, after weighing the facts and the circum-
stances. The Code Napoléon permits a person to make complète proof
of his intention by signing a déclaration of his intention before the
mayor of his abandoned domicile, and another before the mayor of
his new domicile of choice. Our Codifiers did not adopt this rule.
They contented themselves by saying that such a déclaration might be
evidential. Yet it need hardly be remarked that a déclaration of the
kind would be ineffective, though made under oath, without bona fide
acts showing a real intention to réside, in fact, actual résidence, in
the alleged domicile of choice.

The conduct of the person, the fact of résidence, is a most vital
check upon the expression of intention.

To go back now to domicile as the test of status and capacity:
The Civil Code of Québec lays down two fundamental rules :

1. A person domiciled out of Québec remains, as to his
status and capacity, subject to the law of his foreign domicile.
Hence a person who is in this province, or who, being abroad,

brings an action or claims a right, but who is domiciled elsewhere,
cannot assume, nor is he bound by, the status, the capacity or the in_-
capacity which he would hâve by our law if he were domiciled hère.
He need not inquire whether by our law he has the capacity to make a
given contract ; if the question arises, he must establish his capacity
by his personal law. If by his personal law he is a major, he may in
Québec contract as such, though by our law he would be a minor and
incapable. On the other hand, if he did not prove his capacity by the
îoreign law, our courts would assume the identity of the foreign andour own law, and deem him a minor and incapable.The counterpart of this rule in French law is, that persons of
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foreign nationality who may be in France remain, as to their status
and capacity, governed by their foreign national or personal law. The
fact raises an interesting problem. In our law as in that of England
and the United States, which refer status and capacity to the law of the

domicile, we hold, and for the sake of logic we are bound to hold, that
no person can at any time be without a domicile. We go further and
secure this resuit, by attributing to every individual, as soon as he is

born, a domicile of origin which, if he is legitimate, is the domicile of
his father, and, if illegitimate, that of his mother. That domicile clings
to him until a change of domicile is clearly effected. It is customary
to pride ourselves upon that excellent rule, and to say that thereby
we évade entirely the difficultés of continental légal Systems, which

may hâve to décide what national law is to govern the status and ca-

pacity of a person with more than one or with no nationality.
But we do not escape entirely a somewhat parallel difficulty. For

we can imagine a person whose domicile of origin is unknown, and
who cannot be shown to hâve a principal establishment anywhere.
We resort to the maxim Boni judicis est ampliare jurisdictionem : the
actual résidence may hâve to be accepted. Thus his succession would

probably be deemed to open at the place of his résidence, if known, or
at the domicile of one of the heirs, at the choice of a plaintiff. And for
the annulment of a marriage, where there was extrême doubt as to the
domicile, our courts hâve assumed jurisdiction.

The second of thèse fundamental rules is this :
2. A person, as long as he remains domiciled in Québec,

is governed, even when absent, by our Iaws respecting his
status and capacity.
In terms of domicile, this is the counterpart of article 3 of the

Code Napoléon which enacts that his national law as to his status and
capacity continues to govern a French national even when absent. In
a word, a person domiciled in Québec, or a French national, cannot
daim, in Québec or in France, respectively, the resuit of his actions
permissible under a foreign law which his status and capacity under
his personal law deny to him. He may succeed before the court of his
personal law for the enforcement of a transaction made abroad, only
if in making it he has acted within the status and capacity which his
personal law assigns to him.

Serious conflicts arise where this rule based on domicile cornes
into conflict with the rule of French law, that status and capacity
dépend upon nationality.

Take the case of a French national who is domiciled, within the
intent of our law, in this province. In our view, his status and capacity
are governed by our law, not by that of France. In France, the courts
regard his status and capacity as governed by French law. The man is

caught between the laws of two countries, each of which insists upon
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controlling his status and capacity. He marries in Québec at the âge
of seventeen. Hère the minimum âge is fourteen. His marriage is illégal
in France, where the minimum âge is eighteen. He may escape this

sanction by a change of nationality before his marriage ; but as he is

a minor the change can only be made for and not by him. Nor must the

nationality be changed in fraud of French law. He may also escape the

sanction by remaining out of France and in a country which like Que-
bec refers status and capacity to the domicile ; and by care that his

marriage status and rights be not urged in France. But this sanction
in French law has equaî validity with that of our law, which would not

recognize a marriage abroad by a person domiciled in Québec whose

marriage our law forbids for lack of capacity.
Our rule that a person domiciled abroad is, as to his status and

capacity, governed by his foreign personal law, may compel our courts
to décide what in fact is the domicile. A person may allège a foreign
domicile. But our courts will fix his domicile absolutely according to
our views of domicile. The question will arise often in the case of

alleged foreign divorces.
Our courts will recognize a foreign divorce granted by the bona

fide international domicile of the consorts, by which we mean always
the domicile of the husband. Thus in a proper case, the court of the
forum (and this is true in Québec as throughout Canada) may décide
that the foreign court which has decreed a divorce did not hâve juris-
diction based on the international or genuine domicile of the divorced
person. The court would inquire whether the alleged domicile was
domicile in the sensé known to English law — whether, i. e., it was at
the place which was in fact his permanent home, his principal establish-
ment, not for a mère spécial and temporary purpose, but animo ma-
nendi sine animo revertendi.

Our courts are not bound by the conception of the foreign law
or court as to the constituents, indices or conditions of domicile or
jurisdiction sufficient for divorce. The foreign court may found its
jurisdiction upon some local rule of municipal law — as that résidence
for one year shall afford jurisdiction, or that résidence for one year
shall constitute domicile so as to afford jurisdiction. The foreign court
may decree a divorce valid within its jurisdiction, as in any other
which accepts the decree as valid. But the decree cannot, when it
trenches upon the interests of any other country to whose tribunals
the spouses are amenable, claim extra-territorial authority.

Moreover, if a person domiciled in Québec purports to effect a
change of domicile,, our courts may deny that a valid and effective
change has been made. Of course, if a valid and effective change is
made, the person will be recognized even in Québec as having the
status and capacity allowed him under his new personal law. We
would scrutinize carefully the bona fides of the alleged change ; and
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would not recognize a change made in fraud of our law. The difficulty
is to say when there has not been good faith, and when there has been
fraud.

For example : a person domiciled in Québec can secure a valid
divorce only by an Act of the Dominion Parliament. But suppose
that he takes an actual domicile of choice in the United States,
intending to remain there indefinitely and to make it the seat of his

principal establishment ; but he has made the change because he can
there secure a divorce which he proceeds to do. Is the divorce to be
refused récognition in Québec ?

The issue is to be sharply distinguished of course from one where
a false pretence is made to a foreign court that the bona fide domicile
is of that forum in order to induce the court to accept jurisdiction. We
would not recognize the divorce so obtained. But the deliberate ac-

quisition of a genuine domicile is not a fraud upon the foreign court.

Dicey lays down that the efficacy of the change cannot be impugned
because the motive was to obtain a divorce. In English law, that view
can no doubt be supported on the thesis that there is no restraint upon
the right of a person sui juris to change his domicile at will, and his
motive is his own private affair. In Québec, I believe the strong ten-

dency would be to refuse récognition.
But if having made a genuine change of domicile without the

motive of evading our law, he thereafter has cause for and obtains a
divorce in the court of his new domicile, récognition should be accord-
ée! it. Nevertheless, the view has been put forward that, if he were
domiciled in Québec at marriage, the marriage has received an inde-
lible impress of indissolubility ; so that a divorce other than one by
the Dominion Parliament, must be deemed invalid. That view I hâve
not space to discuss hère, beyond expressing the opinion that in prin-
ciple it is unsound, though certainly within the right of our courts to
enforce.

This right to control the status and capacity of persons who
because of their domicile hère are nos justiciables, had an interesting
interprétation by our Court of Appeal not long ago. I hâve already
said that a foreign divorce will not be recognized in Québec unless
pronounced by the court of the common domicile of the consorts. Thus
a wife whose husband is domiciled hère, cannot sélect a foreign foren-
sic domicile, though permitted by the foreign law, and there obtain a
divorce valid in Québec. Her domicile in our law is in Québec with her
husband.

But our law gives a wife, separated from bed and board, the
absolute right to take a domicile of choice — anywhere. Having se-
cured such a séparation, suppose that she décides to remain domiciled
in Québec. Her husband départs and, as he is entitled to do, takes a
domicile of choice in the United States. There, seven years later, he
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secures a divorce, as is permitted in some states, on an allégation that

his wife has refused to follow him to his new abode and has deserted

him In such a case, the Court of Appeal held, proof of that allégation
was a fraud on the foreign court ; since a wife separated under our

law and free to retain her Québec domicile, could not be truly said to

hâve deserted her husband by declining to follow him. Moreover, the

court said, as we will recognize only a divorce granted by the court of

the bona fide common domicile, the foreign judgment cannot affect the

status in Québec of the wife who, being thereto in law entitled, retains

her Québec domicile.

Owing to our fédération of nine provinces, each as regards the
other in matters of domicile a foreign country, conflicts will occur
when a foreign country refers status and capacity to nationality.
A Frenchman domiciled in Québec becomes a British citizen in
Canada by naturalization. If he has a lawsuit in France, his capacity
there will be deemed that of his national law. But we hâve no Cana-
dian national law regulating the matter in ail its aspects ; and the law
of Québec, his domicile, must be accepted in France, of necessity, as
being that part of his national law which defines his status and capa-
city. Phrased in another way, it could be said that the Québec law is
that part of the law within the fédération of which he is a national,
by which, in view of his domicile when naturalized, he contemplated
that his status and capacity would be confrolled.

It cannot too clearly be remarked, for the benefit of practitioners
of a country which refers status and capacity to the national law, that
a person domiciled somewhere in Canada must be deemed, neverthe-
less, to be domiciled not in the Dominion but in the particular provin-
ce where he has his principal establishment. The question has been
authoritatively decided by the Privy Council (1). The case involved the
validity of a divorce.

The spouses were married in Ontario, where the husband was
domiciled. Four years later they went to the United States. The next
year the wife removed to Alberta where she resided continuously until
the hearing of this case. The husband never acquired a domicile in
Alberta, but an action by the wife for a séparation from bed and board
was served upon him there. She then took an action for divorce, substi-

jutional
service being permitted. The trial Judge dismissed the action forlack of jurisdiction, the husband not being domiciled in Alberta. Thecase found its way to the Privy Council. There it was strongly urged forme wife that the domicile of persons settled in any province is domi-

cile, not mthe particular province, but in the Dominion :
« in such sensé that rights dépendent upon domicile

C1) Attorney-General of Alberta v. Cook, (1926) A.C. 444.
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within the Dominion may be determined in any court in the
Dominion having jurisdiction locally over the subject-matter,
and that each such court may summon before it a person
domiciled within the Dominion, and deal with such person
in matters of status according to the laws in force within the
territorial area of its jurisdiction ».

The Privy Council held that :

« Uniformity of law, civil institutions within ascertained
territorial limits, and juristic authority in being there for the
administration of the law under which rights attributable to
domicile are claimed, are indicia of domicile, ail of which
are found in the provinces. Unity of law in respect of matters
which dépend on domicile does not at présent extend to the
Dominion. The rights of the respective spouses in this liti-
gation, therefore, cannot be dealt with on the footing that
they hâve a common domicile in Canada, but must be de-
termined upon the footing of the rights of the parties and
the remédies available to them under the municipal law of
one or other of the provinces ».

In this brief sketch, intended only to bring to your notice a few
contrasts in the matter of domicile as between Québec and France,
the dear motherland of our civil law, much has to be left unsaid. But
you will be content, my confrères of the Bar of old France, that we
cherish as our most precious héritage the Coutumes, Codes and juris-
consults which through an évolution during fifteen centuries hâve made
the civil law of France and of Québec what they are today — the most
humane, the most historically continuous, the most scientific, of ail
the légal Systems of the world.
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LA LOI ANTÉRIEUR AU CODE CIVIL

Le mariage occupe une place considérable dans le code civil.
Outre le titre consacré au mariage, à ses conditions d'existence, au
contrat de mariage proprement dit, il contient un autre titre concernant
la preuve des mariages et la tenue des registres de l'état civil ; et
enfin, le titre des conventions matrimoniales consacré à la disposition
et à l'administration des biens des époux. C'est ce qu'on appelle im-
proprement le contrat de mariage. Nous n'aurons pas à nous occuper
de ce titre.

Le sujet méritait bien toute cette attention de la part du législateur
puisque la famille est la cellule embryonnaire de l'Etat, et que la paix
et la prospérité publiques lui sont intimement liées.

Le mariage, contrat civil, est aussi primordialement un acte de
religion. Il l'était dans la cité antique. I! l'est encore plus dans les pays
chrétiens et dans la religion dont est sortie la civilisation moderne.
Au point de vue du droit civil, il intéresse la famille, le patrimoine, les
héritages et successions.

Il a conservé ce double caractère dans nos lois. Le mariage civil
n'y existe pas et jamais ces mots n'ont été prononcés devant nos tri-
bunaux ; mais certains arrêts récents, par une interprétation abusive,
l'y ont introduit sans le nommer.

L'histoire de notre législation sur le mariage offre un intérêt
particulier à cause des conditions spéciales créées par la conquête.

En 1763, au moment de la cession du Canada à l'Angleterre, le
mariage était régi par la loi française. Le droit français de l'époque
reconnaissait les règles du droit canonique et laissait aux tribunaux

ecclésiastiques la connaissance des causes concernant le mariage. II
en était de même dans tous les pays où la civilisation chrétienne avait
pénétré. Les coutumiers, et en particulier la coutume de Paris, qui
est encore la loi de la province de Québec, ne disent rien du mariage.
Ils n'en parlent qu'au point de vue des conventions matrimoniales
(contrats de mariage), c'est-à-dire du régime des biens des époux, ce
qui est essentiellement de droit civil.

Les ordonnances des rois de France ont réglementé la tenue des
registres de l'état civil.

Les ordonnances ont aussi légiféré sur la célébration du mariage
et les formalités qui doivent l'accompagner. Ces dispositions concer-
nent les publications des bans, la présence du propre curé des parties,
etc... Elles sont, en somme, conformes aux décrets du Concile de
Trente.
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Sur un point, cependant, l'ordonnance de 1639 contient une

disposition contraire au droit canonique : elle défend sous peine de
nullité le mariage des mineurs sans le consentement de leurs parents.
L'Eglise défend également de célébrer semblable mariage, mais elle
ne le déclare pas nul. Cet empêchement créé par le droit civil existe
encore dans notre droit (1).

L'Eglise catholique avait donc le monopole de la célébration des

mariages en France, puisque seul le mariage catholique y était recon-
nu. La même règle était suivie dans les pays protestants, suivant
l'axiome généralement reçu Cujus regio, ejus religio. La religion
était religion d'Etat. Ainsi l'Eglise anglicane avait seule le droit de
célébrer les mariages en Angleterre et de les enregistrer, à l'époque
de la conquête du Canada. Quant aux empêchements de mariage, ils
étaient réglés par le statut de Henri VIII (22 Hen. VIII, ch. 38) qui
limitait les empêchements de parenté à ceux du Lévitique.

Lors de la cession de la Nouvelle France à l'Angleterre, les
habitants de ce pays étaient donc soumis aux lois civiles françaises, et,
partant, aux lois concernant le mariage ; et la religion catholique
était seule reconnue.

Qu'allait-il advenir d'elle après la cession ? Comment seraient
conciliés les lois et les intérêts religieux des anciens sujets du roi de
France et ceux des nouveaux habitants d'origine anglaise et protes-
tante ?

On y avait pourvu en partie par le traité de Versailles, qui garan-
tissait aux catholiques le libre exercice de leur religion, et cela

comportait déjà la reconnaissance du mariage catholique. Ils gardaient
aussi la possession de leurs biens, sous le régime des lois existantes,
conformément au droit international.

Mais d'autres garanties furent ajoutées à celle du droit interna-
tional et du Traité.

« L'Acte de Québec », loi du Parlement d'Angleterre promulguée
en 1774, déclare que « les sujets français jouiront du libre exercice de
la religion de l'Eglise de Rome, et de leurs biens et possessions, coutu-
mes et usages concernant ces biens, et de tous leurs autres droits
civils ; et que pour les litiges en ces matières on devra suivre les lois
du Canada ( 2) ».

L'Acte de Québec de 1791 répète la disposition concernant la
liberté religieuse (3).

Tout cela est hors de question, et l'on n'a jamais hésité, ni dans la

C1) Ord. de Blois 1579 ; Edit de déc. 1606 ; Déclar. de nov. 1639 ; Ord. de 1667;
Edit de 1697 ; code civil, art. 119.

( 2) 14 Geo. III, ch. 83, secs. 5 et 8.

(3) _ 31 Geo. III, ch. 31, sec. 35. Les garanties données dans le traité de Paris
s'étendaient, non seulement à la province de Québec, mais à toute la Nouvelle-
France ; l'acte de Québec de 1774 s'appliquait à tout le territoire de la ci-devant
province de Québec, de même que l'acte de Québec de 1791.



LA LOI DU MARIAGE DANS LA PROVINCE DE QUÉBEC 113

législation ni dans les décisions des tribunaux, à le reconnaître.
En 1866, le Parlement de la Province du Canada à reproduit dans

la rédaction du code civil de la province du Bas-Canada,, promulgué
le 1er août de cette année, les lois civiles françaises, applicables à tous
les sujets anglais et français, comme elles l'avaient été depuis la con-

quête.
Le code civil comprend les lois sur le mariage, avec des disposi-

tions particulières conformes à la liberté religieuse et à la loi antérieu-

re, qui admettaient les rites de toutes les religions. Il n'y est pas
question du mariage sans rites religieux ; le mariage purement civil

n'y est pas reconnu.
Il n'est question directement dans le code que de la loi civile et

des recours aux tribunaux civils. Mais puisque le Code ne reconnaît

que le mariage religieux et en accepte les conditions, il résulte que c'est
la loi religieuse des parties que les tribunaux civils sanctionnent dans
les contestations qui leur sont soumises. Ainsi, les procès entre catho-
liques au sujet du mariage sont jugés suivant les règles de leur
religion, et les procès entre protestants, ou membres d'une autre
religion, sont jugés suivant leurs lois respectives.

Les mariages étant célébrés devant l'Eglise, c'est le ministre de
chaque religion qui est reconnu par le code comme le fonctionnaire de
l'acte civil qu'est aussi le mariage.

Ce sont aussi les ministres de chaque religion qui sont chargés
de la tenue des registres de l'Etat civil et qui rédigent l'acte de
mariage suivant les prescriptions du code.

TENUE DES REGISTRES

Après la conquête, les catholiques seuls possédaient des registres
de l'état civil légalement reconnus par l'ordonnance de 1667.

Ce n'est qu'en 1795 que l'on songea à régulariser les registres
jusque là tenus dans les congrégations protestantes. Seuls, parmi ces
Eglises, les anglicans pouvaient prétendre que leurs registres étaient
officiels en vertu de la loi de l'Eglise d'Angleterre. Car les ministres
anglicans restent soumis dans toutes les possessions anglaises au
primat et au souverain d'Angleterre en matière religieuse.

Quant aux Eglises dissidentes, elles n'étaient pas reconnues en
Angleterre, et les dissidents se mariaient ici au Canada, comme ils le
pouvaient, soit devant ceux qui agissaient comme ministres de leur
religion, soit même devant les juges de paix.

Le statut de 1795 (1), ordonne la tenue des registres des baptê-
mes, mariages et sépultures dans les Eglises catholiques et protestan-
tes selon la forme des registres déjà existants conformément à
l'ordonnance de 1667.

C1) 35 Geo. III, ch. 4.
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II semble bien que le terme PROTESTANT dans ce statut ne com-
prend que les anglicans (1), puisque chaque Eglise dissidente n'a été
autorisée que subséquemment par une loi particulière, à elle propre,
à célébrer les mariages. Depuis cette époque jusqu'en 1859, il a été

passé vingt-cinq statuts différents pour légaliser les mariages des
dissidents et des Juifs et pour autoriser les ministres régulièrement
ordonnés ou reconnus dans ces Eglises à célébrer leurs mariages.

En 1859, dans la refonte des statuts du Bas-Canada, en reprodui-
sant ces dispositions, on a eu soin de bien distinguer entre les Eglises
catholique et anglicane, qui avaient toujours eu le droit de célébrer les

mariages, et les autres religions à qui ce droit avait été accordé par
des statuts particuliers.

Ainsi, quant aux catholiques et aux anglicans, les lois concernant
la tenue des registres de l'état civil n'apportaient aucun changement
dans leur statut antérieur. Quant aux religions dissidentes et aux juifs,
on autorisait leurs ministres à tenir registres chacun dans son Eglise.
Pour les Anglicans, la loi telle qu'introduite ici par la conquête, exi-
geait qu'ils se marient devant leur propre Eglise (2).

En résumé, aucun changement n'avait été apporté à la loi sur le

mariage par ces statuts qui ont précédé la publication du code civil,
sauf quant aux Eglises dissidentes, qui furent autorisées à célébrer
leurs mariages et à tenir registres.

LE CODE CIVIL

En 1866, le Code Civil de la Province de Québec fut promulgué
sous l'autorité du parlement de la ci-devant Province du Canada, qui
comprenait le Haut-Canada et le Bas Canada, aujourd'hui Ontario et

Québec, provinces du Dominion du Canada, créés en 1867 par la loi
intitulée : « The Act of British North America ». Le code fut rédigé par
une commission composée de trois membres, dont deux Canadiens-
Français et un Canadien-Anglais.

Les rédacteurs du code déclarent expressément, dans le rapport
officiel accompagnant le projet qui fut soumis au Parlement, qu'ils
voulaient « conserver à chacun la jouissance de ses usages et prati-
ques, suivant lesquels la célébration du mariage est confiée aux
ministres du culte auquel il appartient ».

Leur intention est bien clairement exprimée. Nous verrons si les
articles du code contredisent leur intention.

Dans la nouvelle constitution du Canada, qui entra en vigueur
le 1er juillet 1867, le pouvoir de légiférer sur le mariage est donné

_ C1) Membres de l'Eglise Unie d'Angleterre et d'Irlande. L'Eglise d'Ecosse
était aussi officiellement reconnue.

( 2) 26 Geo. III ch. 33, Lord Hardwicke's Act, 1753.
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au Parlement du Canada, et celui de légiférer sur la célébration du

mariage aux Législatures des provinces.
Les quatre premiers chapitres du titre « DU MARIAGE » traitent :

1) Des qualités et des conditions requises pour pouvoir contrac-
ter mariage ;

2) Des formalités relatives à la célébration du mariage ;
3) Des oppositions au mariage ;
4) Des demandes de nullité de mariage.
Lorsque les qualités et conditions requises pour contracter ma-

riage manquent, il y a empêchement de mariage, et, si l'on se marie

malgré l'existence de la cause d'empêchement, il y a nullité de mariage.
11y a également nullité de mariage lorsque les formalités essen-

tielles n'ont pas été suivies.
Pour des raisons qui apparaîtront au cours de ce travail, je ne

parlerai pas des autres titres du code qui traitent des obligations,
des droits et des devoirs des époux, et de la séparation de corps.

L'article 185 déclare que « le mariage ne se dissout que par la
mort naturelle de l'un des conjoints ».

LES CONDITIONS DU MARIAGE

Voici quelles sont les qualités et conditions fixées par le Code
pour pouvoir contracter mariage et les nullités qui en résultent :

1) Nullités absolues :
Le défaut d'âge requis fixé pour l'homme à 14 ans : pour la

femme à 12 ans (115).
Le défaut de consentement des parties (116).
Le fait d'un mariage pré-existant (118).
Les empêchements de parenté et d'alliance légitime ou naturelle :

entre ascendants et descendants, frères et soeurs, oncles et nièces
(124, 125). En vertu de deux lois subséquentes au Code, le mariage
est permis entre un homme et la soeur de sa femme défunte, ou la fille
de la soeur de sa femme défunte.

Les autres empêchements admis par les différentes croyances
religieuses (127).

L'inobservation des formalités exigées par le Code (156).
2) Nullités relatives :
Le vice du consentement pour cause d'erreur ou de violence (116,

148, 149, 151).
L'impuissance (117).
Le défaut de consentement des parents des enfants mineurs (119,

150, 151, 153).
Les seules innovations faites par le code sont qu'il ne reconnaît

pas le droit de dispense pour les empêchements de parenté mentionnés
dans les articles 124, 125 et 126, non plus que le droit des églises de
créer de nouveaux empêchements, et qu'il change les délais de près-
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cription de quelques actions en nullité.
Les autres différences entre le code et le droit canonique exis-

taient déjà avant le code, telle la nullité du mariage des mineurs.
Quant aux empêchements édictés directement par le code, ils

sont énoncés dans les articles 115 à 126. Ce sont tous des empêche-
ment reconnus par le droit canonique.

L'article 127 ajoute :
« (127) Les autres empêchements admis d'après les différentes
croyances religieuses, comme résultant de la parenté ou de l'af-
finité et d'autres causes, restent soumis aux règles suivies jus-
qu'ici dans les diverses églises et sociétés religieuses.
Il en est de même quant au droit de dispenser de ces empêche-
ments, lequel appartiendra, tel que ci-devant, à ceux qui en ont
joui par le passé ».
Cela ne veut pas dire qu'ils restent soumis à la conscience de

chacun. Il est dit que seules, les autorités religieuses peuvent en dis-
penser, et c'est un article du code civil.

LE FONCTIONNAIRE DU MARIAGE

« Article 128. Le mariage doit être célébré publiquement, devant
un fonctionnaire compétent reconnu par la loi.

Le fonctionnaire compétent à célébrer le mariage est le prêtre, ou
ministre desservant l'église où doit avoir lieu le mariage. II n'existe

pas d'autre fonctionnaire compétent du mariage (C. C. 44).
Le code ne donne pas à ces fonctionnaires le pouvoir de marier

n'importe qui : Il ne le donne qu'au prêtre ou ministre de l'église à

laquelle appartiennent les parties (C. C. 130), puisque c'est là, au lieu
du domicile de l'un des époux (C. C. 63), qu'est le fonctionnaire
chargé de la célébration du mariage, à qui doit être signifiée l'oppo-
sition au mariage s'il y a opposition (C~C. 61). Il peut être célébré
ailleurs qu'au domicile de l'une des parties, mais nul ne peut le célébrer
et en dresser l'acte ailleurs, sans autorisation particulière ; et cette
autorisation est donnée par l'autorité religieuse (C. C. 63.45, par. 2).

Evidemment, l'article 63 ne dit pas que le mariage peut être
célébré au lieu du domicile ou n'importe où ailleurs. C'est que, en
effet, dans l'Eglise catholique, cette autorisation s'obtient de l'Evêque.
C'est lui seul qui autorise par leur nomination les curés à tenir les

registres de leur paroisse. Pour tout autre prêtre, il faut une autorisation
spéciale. Seuls sont compétents ceux qui possèdent cette autorisation.

Le mot compétent dans les articles 128, 129 et 156, est évidem-
ment restrictif, comme nous verrons.

D'après l'article 17, par. 22, No 3, «les fonctionnaires de l'état
civil sont ceux chargés de tenir ces registres » (de l'Etat Civil).

Ce fonctionnaire est donc compétent dans les limites de son
autorisation.
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OPPOSITION AU MARIAGE

Les conséquences du mariage sont tellement importantes que la
loi pourvoit à en prévenir la célébration lorsqu'il existe quelque cause

d'empêchement qui en produirait la nullité. Ce moyen de prévention
est l'opposition au mariage, procédure judiciaire dont l'effet est de

suspendre la célébration jusqu'à la décision du tribunal, et éventuelle-
ment d'en défendre et empêcher la célébration s'il est prouvé que la
cause de nullité existe.

Sans entrer dans les détails du droit d'exercer ce recours par
opposition, je dirai seulement que l'opposition n'est donnée qu'à ceux

qui ont, non seulement un intérêt immédiat à prévenir cet acte, mais
aussi un droit sur la personne qui doit se marier. Ce sont l'époux ou

l'épouse encore vivants de celui qui veut contracter un second mariage;
le père et la mère de l'enfant mineur ; les proches parents de celui' qui
est en état de démence.

La procédure de cette demande se trouve au Code de P. C.
articles 1105 et s.

Cette procédure doit être portée devant la Cour du district du
domicile de celui au mariage duquel on s'oppose, ou du lieu où doit
être célébré le mariage, et l'opposition doit être signifiée au fonc-
tionnaire appelé à célébrer le mariage.

Ce fonctionnaire n'est pas n'importe qui : c'est celui que la loi

désigne en l'autorisant à le célébrer, celui du domicile, celui de l'église
et celui de la religion de la partie contre qui l'on forme opposition.

Ici encore la loi suppose qu'on se marie à l'endroit qu'elle désigne,
là où la partie peut être trouvée et atteinte par une opposition.

L'ACTION EN NULLITÉ DE MARIAGE

Le chapitre IV du Code, sur les demandes en nullité de mariage,
ne traite pas de toutes les demandes en nullité.

Toute nullité est nécessairement, et de plein droit, sanctionnée
par une action. Qu'est-ce qu'un droit sans sanction ? En effet, ce n'est
pas le chapitre IV qui donne l'action en annulation de mariage : c'est
le chapitre I, le chapitre qui, en prononçant la nullité, crée l'action. Le
code civil ne parle pas, en général, des actions. C'est affaire de pro-
cédure. Le chapitre IV serait inutile sans les restrictions mises par le
code au droit d'action pour les nullités relatives. En effet, les articles
de ce chapitre ne donnent pas expressément l'action : ils la supposent,
et ils fixent les conditions qui la limitent. Ainsi, parlent-ils de la pres-
cription des actions, et des personnes qui peuvent les intenter.

L'article 152 dit que : « Tout mariage contracté en contravention
aux articles 124, 125, 126, peut être attaqué soit par les époux eux-
mêmes, soit par tous ceux qui y ont intérêt ».

L'article 155 ajoute : « Dans le cas où, d'après l'article 152,
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l'action en nullité compète à tous ceux qui y sont intéressés, l'intérêt
doit être né et actuel pour donner ouverture à ce droit d'action en
faveur des aïeux, des parents collatéraux, des enfants nés d'un autre

mariage et des tiers ».
C'est le cas de toutes les nullités absolues : elles peuvent être

invoquées en tout temps et par tous. Mais l'intérêt est la mesure des
actions : pour intenter une action en justice, dit le code de procédure
(article 77), il faut y avoir un intérêt ; et l'article 152 ne fait que rap-
peler la règle générale.

La bigamie (article 118) est cause de nullité absolue : il n'en est

pas question dans le chapitre IV.

LA JURISPRUDENCE

LES TRIBUNAUX DU CANADA

Avant le code, il a été rendu peu de jugements par les tribunaux
du Bas-Canada sur la question du mariage. Ils n'offrent pas d'intérêt
par le sujet de ce cours, sauf trois, dont l'un rendu en 1846, a décidé

que la nullité d'un mariage entre catholiques, pour cause d'impuissan-
ce, ne pouvait être prononcée qu'après un décret favorable rendu par
l'autorité ecclésiastique (1).

Un autre jugement rendu en 1866, a décidé la même chose (:).
Enfin, en 1866, un mariage a été annulé pour diverses raisons, entre
autres pour disparité de culte (3).

Depuis le code, les tribunaux de la province de Québec ont en
général donné effet à l'article 127 et appliqué le droit canonique
comme il devrait l'être (*).

Mais depuis l'année 1901 il a été rendu aussi quelques jugements
en sens contraire ; ( 5) et en 1921, le Conseil Privé, infirmant les ju-
gements rendus par la Cour Supérieure et par la Cour de Revision
dans la cause de Tremblay vs Despaties, a déclaré valide un mariage
entre deux catholiques, malgré la parenté au degré prohibé par le
droit canonique. Cette décision a été suivie depuis dans la cause de

f 1) Lussier vs Archambault, B. R., 16 R. R. 494.

( 2) Vaillancount vs Lafontaine, C. S. 11 Jur., 305 : 17 R. R. 189.
( 3) Mignault vs Hapeman, 10 Jur., 137 ; 18 R. R. 439.
( 4) Langevin vs Barrette, Berthelot, .T., 4 R. L. 160 (1872) ; Laramée vs

Evans, Jette, J., 25 J., 261 (1881) dans la même cause, Papineau. J., 24 J., 235 Glo-

bensky vs Wilson, Bourgeois, J., M. L. R., 2 C. S. (1886) ; Valade vs Cousineau, Ma-

thieu, J., 2 C. S. 523 (1892) ; De Grandmont vs La Soc. des Artisans, Taschereau, Ar-

chibald, Langelier, JJ., 16 C. S.. 532 (1899) ; Durocher vs Degré, Mathieu, Curan,

Lemieux, JJ., 20 C. S. 456 (1901) ; Loranger vs Lauzon, Mercier, J., 18 Jur., 40/

(1912) ; Tremblay vs Despaties, Bruneau, J., 40 C. S. 429, en Rév. 43 C. S. 59.

(») Delpit vs Côté, 20 C. S.. 338, Archibald, J., (1901) ; Hébert vs Clouâtre,
41 C. S., 429, Charbonneau, J. (1912).
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Plante vs Zannis (1), en première instance.
En outre, en 1910, la question de la validité en droit civil des

mariages nuls en droit canonique a été soumise à la Cour Suprême
(2), qui a décidé en faveur de la validité, et son opinion a été confirmée

par le Conseil Privé (3).
Deux questions ont été jugées dans ces diverses causes :

1) Les empêchements du droit canonique sont-ils reconnus par
le code ?

2) Le mariage entre deux catholiques, ou entre un catholique et
un non-catholique, devant autre qu'un prêtre catholique est-il valide ?

Cette seconde question se rattache à la première, puisqu'il s'agit
aussi d'un empêchement de droit canonique. Mais elle dépend égale-
ment de l'interprétation qu'il faut donner aux mots fonctionnaire
compétent dans le code.

Ces deux questions couvrent tout le sujet des griefs formulés par
les catholiques lésés par une jurisprudence qui n'est pas conforme à
la loi.

Il s'agit, en effet, de savoir si le mariage entre catholiques reste
soumis à la loi de l'Eglise catholique, et si les sujets du Roi dans ce

pays jouissent en cela de la liberté de conscience qui leur est garantie
par la constitution du Canada. Où est la liberté de conscience pour un

catholique déclaré adultère au nom de la loi civile, alors que, en reli-

gion et en conscience, il est époux légitime ? Qu'est ce que la liberté

pour un catholique qui, libéré d'un premier mariage déclaré nul sui-
vant la loi de sa conscience, et pour ce fait est condamné à la prison
pour crime de bigamie ?

Il est vrai que celui qui sciemment contracte un mariage nul
suivant la loi religieuse, le fait en toute liberté de conscience.
Mais si la loi ne lui donne pas la liberté de se repentir, et de rentrer
dans l'ordre, elle lui enlève pour toujours sa liberté de conscience.

Les mariages mixtes, qui ont été la cause de toutes les difficultés,
auraient été réglés d'une manière équitable pour tous (au point de
vue civil), si l'on avait appliqué la loi telle qu'elle est, c'est à dire la
loi personnelle.

La conclusion de ce cours se dégagera de l'examen que nous
allons faire du jugement dans la cause de Tremblay vs Despaties.
C'est ce qui reste à examiner.

En 1910, Tremblay intenta une action en annulation de mariage
contre sa femme, née Despaties. Il invoquait un empêchement de

parenté au degré prohibé en droit canonique, découvert depuis son

mariage, qui, d'ailleurs, avait été célébré devant le propre curé des

C1) Belleau, J., 63 C. S. p. 155 (1925).
(-) 46 C. S. R., 132.

(3) L. R. A. C, 1912, 880.
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parties, et avec les formalités requises par la loi ecclésiastique et civile.
Au cours du procès en première instance, devant la Cour Supé-

rieure, il obtint un décret du tribunal ecclésiastique déclarant le
mariage nul pour la raison invoquée dans son action. La Cour Supé-
rieure, sur preuve de l'existence de cet empêchement et du décret de
l'officialité, annula le mariage.

Ce jugement fut confirmé par la Cour de Revision.
La cause fut portée devant le Conseil Privé par permission spé-

ciale de ce Tribunal, et entendue en mai 1914, et le jugement fut
rendu le 11 février 1921. Dans l'intervalle, les parties s'étaient récon-
ciliées, avaient obtenu dispense de l'empêchement de parenté existant
entre elles et s'étaient mariés, cette fois, validement. L'Eglise anglicane
était représenté par un avocat à l'audition de la cause, pour suivre la

procédure, et plusieurs évêques de cette Eglise assistaient en personne
à l'audience du tribunal. On craignait que la décision pourrait affecter
les mariages où l'un des conjoints, et même les deux seraient protes-
tants. La Cour rendit jugement contre l'intimé, déclarant le mariage
valide nonobstant l'empêchement de parenté, pour le motif que tels

empêchements n'étaient pas reconnus dans notre droit antérieurement
au code civil, et que l'article 127 n'a pas changé le droit antérieur.

Le jugement déclare aussi que deux catholiques peuvent contrac-
ter mariage validement devant un ministre de religion protestante, ce

qui n'était pas en question dans la cause.
Nous discuterons le mérite du jugement sur chacun de ces points,

après en avoir exposé les motifs.

LE JUGEMENT DU CONSEIL PRIVÉ

Le Conseil Privé interprétant l'article 127, déclare d'abord ceci :
« Au lieu de déclarer spécifiquement quelle sera la loi à l'avenir

quant à l'effet des incapacités dont il s'agit, il exprime simplement
l'intention de ne rien changer dans la loi alors existante sur ce sujet
et décrète que la loi existe telle qu'elle était (x) ».

Ceci est conforme à l'intention exprimée par les codificateurs.

Or, quelle était la loi avant la promulgation du code civil ? Nous
l'avons vu par les statuts constitutionnels.

J'en répète encore les termes :
« Les sujets français jouiront du libre exercice de la religion de

l'Eglise de Rome, et de leurs biens et possessions coutumes et

usages concernant ces biens, et de tous leurs autres droits ; et pour les

litiges en ces matières, on devra suivre les lois du Canada ».

0) In lieu of declaring specifically what is to be the law in the future asto the

effect of the disabilities to which it refers, it simply expresses the intention to

effect no fchange in the law as then existing on the matter and directs that it

should remain unchanged. (5 A. C. p. 718).
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Et le jugement du Conseil Privé déclare que : « Dans le Code

civil, le mariage est traité comme un acte de l'état civil », ce qui est

évident.
Et l'on ajoute, que, par la conquête et le changement d'allégeance,

les tribunaux ecclésiastiques ont perdu toute juridiction et que les

règles qu'ils suivaient sur les empêchements de mariage sont rempla-
cés par la loi de Henri VIII (*).

« L'Acte de Québec de 1774, dit-il assure aux catholiques le libre

exercice de leur religion (sujet à la suprématie du roi déclarée et

établie par un statut fait dans la première année du règne de la reine

Elisabeth ( 2) ».
Et il ajoute : « Mais il faut se rappeler que ceci est un privilège

accordé à l'individu. Il ne comporte aucune contrainte quelconque.
Il peut changer de religion à volonté (s) ».

Et encore : « La loi n'intervenait aucunement dans la juridiction
des tribunaux ecclésiastiques de la religion catholique romaine sur les

membres de cette Eglise dans les questions de conscience. Mais elle
ne leur donnait aucun effet civil ( 4) ».

Puis, après avoir parlé du droit français suivi avant la conquête
on ajoute : « C'étaient des lois (ordonnances) d'un pays où les

mariages protestants étaient regardés comme nuls ... Cet état de choses

prit fin automatiquement lorsque Québec passa sous la domination

anglaise ( 5) ».
C'est là ce que le Conseil Privé donne cohime étant la loi établie

par la conquête et confirmée par le code civil : les lois sur le mariage
tombent sous l'effet de la législation anglaise, et en particulier de la
loi de Henri VIII.

Jusque là, on avait toujours cru que les statuts cités (de 1774 et

1791) avaient expressément affranchi les catholiques de la proscrip-
tion contenue dans le Statut d'Elisabeth, et les lois de Henri VIII.

CRITIQUE DU JUGEMENT DU CONSEIL PRIVÉ

1° — Les lois de Henri VIII et d'Elisabeth. %

Le Statut passé « dans la première année du règne de la reine

Ç)
32 Henri VIII, ch. 38.

( 2) ... subject to the King's supremacy declared and established by an Act
made in the first year of the reign of Queen Elisabeth.

• J- • ^Ut 'll must be borne in mind that this is a privilège granted to the
mdividual. There is no législative compulsion of any kind whatever. He may change
ws religion at will.

w The Législature did not put over him a citizen any ecclesiastical jurisdiction.
Ine décisions of the ecclesiastical Courts that existed in the Roman Church bound
nim solely as a ma'tter of conscience. The Législature gave to their decrees no civil
«fect nor bound any of its subjects to obey them.

(5) Appeal Cases, 1921, p..718.
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Elisabeth » défend, sous peine de mort, d'enseigner, de défendre,
d'approuver, etc .. la suprématie, même spirituelle de toute personne
étrangère.

Et l'Acte de Québec (14 Geo. III c. 83 p. 5) permet en propres
termes l'exercice de la religion de « l'Eglise de Rome » et dispense
expressément les catholiques de prêter le serment de suprématie exigée
par le statut d'Elisabeth.

Ainsi le code civil n'a rien changé à la loi antérieure, et la loi
antérieure admettait, comme sous la domination française, la discipli-
ne de l'Eglise catholique. Le mariage, contrat civil de sa nature, n'en
reste pas moins un acte de religion, un sacrement de l'Eglise, et la loi
civil sanctionne l'effet du sacrement par l'Acte de Québec (3.5).

La clause 3 de l'Acte de Québec réserve la suprématie du Roi,
car, en exemptant expressément les catholiques de la suprématie
spirituelle du Roi d'Angleterre, on voulait réserver aussi expressément
sa suprématie temporelle : les deux suprématies, politique et religieuse
sont énoncées dans le statut d'Elisabeth ; et, dans la formule du ser-
ment de suprématie, on ne voulait pas qu'il y eut d'équivoque.

C'est pourquoi les officiers publics dans la Province de Québec
prêtent le serment d'allégeance au Roi d'Angleterre : ils ne prêtent
pas le serment de suprématie religieuse.

Le mariage est de droit civil, droit privé, et : n'eut été de la

question de religion d'Etat, les traités et les statuts n'eussent pas été

plus nécessaires, pour assurer qu'il demeurât ce qu'il était, que pour
le droit de propriété.

Qui oserait soutenir, même devant le Tribunal du Conseil Privé

d'Angleterre, que, par la conquête de l'Inde, le mariage pour les trois
cent millions de nouveaux sujets bouddhistes et musulmans est devenu

sujet aux lois d'Henri VIII et d'Elisabeth ?

Je cite encore le jugement qui dit :

(p. 30) « Mais il faut se rappeler que ceci est un privilège accordé
à l'individu. Il ne comporte aucune contrainte quelconque. Il peut chan-

ger de religion à volonté ».
Sans doute, la loi n'impose aucune religion. Mais encore faut-il

en changer pour échapper aux conditions fixées par la loi pour la
validité du mariage qui reste mariage religieux : la loi n'en reconnaît
pas d'autre. Elle n'a pourvu à aucun moyen de se marier autrement que
devant un ministre de religion. Pour un catholique, tant qu'il reste

catholique la validité de son mariage reste soumise aux règles de son

Eglise. L'article 127 le dit : Les empêchements (c'est à dire, les causes
de nullités) restent soumis aux règles suivies jusqu'ici dans son Eglise.

Le fait de commettre une faute contre les lois de l'Eglise n'est pas
nécessairement une apostasie. Se marier malgré un empêchement de

parenté non déclaré au curé, et ignoré des parties, comme cela arrive,
ou même se marier devant un ministre de la religion protestante, cela
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ne suppose pas nécessairement l'intention de cesser de pratiquer et

de professer la religion catholique.
II y a d'autres cas analogues qui naissent du fait que dans toutes

les questions qui intéressent la religion, la loi de la Province de Québec

respecte les croyances religieuses.
Ainsi, en cessant d'être catholique, on échappe, en droit civil, à

l'obligation de payer dîme au curé, de payer les taxes imposées pour
les écoles catholiques, pour la construction des églises catholiques.
Mais il ne suffit pas de cesser d'aller à la messe pour cesser d'être

catholique devant le loi ; il faut avoir cessé de l'être de fait et d'inten-
tion. C'est la doctrine suivie par les tribunaux en Angleterre comme
au Canada (1).

Qu'on ne dise pas que la loi le laisse libre de faire annuler son

mariage devant son église comme affaire de conscience, mais que son

mariage reste valide en droit civil, car alors il ne peut plus contracter
un nouveau mariage sans commettre le crime de bigamie.

2°—L'article 127

Ainsi, d'après le Conseil Privé, l'article 127 C. C. qui exprime
simplement « l'intention de ne rien changer dans la loi alors existante
sur ce sujet » ne veut rien dire, et les codificateurs auraient pu décré-
ter avec autant d'à propos que les catholiques pourront continuer
d'aller à confesse, si cela leur plait. Seulement la confession n'a rien
à faire avec le droit civil, et c'est pour cela qu'ils n'en ont pas parlé
tandis que le mariage nul pour le catholique, et qui reste valide en
droit civil, lui enlève la liberté de faire cesser un état de choses qui
répugne à sa loi religieuse, et lui impose des obligations civiles qu'il
sera peut être forcé d'exécuter et qui répugnent à sa conscience.

Quant à l'intervention des tribunaux civils dans la juridiction des
tribunaux ecclésiastiques, la question n'offre aucune difficulté.

Les décisions des tribunaux ecclésiastiques ne sont pas exécutoi-
res dans _la Province de Québec. Comme les règles de toute société,
compagnie ou corporation reconnue par la loi, il faut, pour les rendre
obligatoires par les sanctions du droit civil, qu'ils soient sanctionnés
par un jugement de nos tribunaux civils. Tous les jours on voit les
tribunaux sanctionner les décisions des directeurs de compagnies et
les règlements des sociétés civiles ou religieuses. L'Eglise catholiqueest une société reconnue expressément par la loi et dont l'article 127
reconnaît les règlements en matière de mariage, et lorsque des dif-

C1) Swift vs Kelly, 3 Knapp, p. 257 ; Calverton vs Longworth, 10 Jurist,«. b. part I, p. 109 ; Gravel vs Bruneau, 10 R. de Jur. 114 ; Syndics de Lachine
vs Fallon, 10 Rap. Rev. Mathieu. 337.
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férends s'élèvent sur ce sujet, les tribunaux ont à se prononcer sur les
règles qui gouvernent ses membres et doivent en prendre connaissance,
et ils le font constamment.

Notre jurisprudence sur la question du mariage en fait foi. Dans
la célèbre cause de Guibord (*), où il s'agissait de savoir si Guibord
avait droit, d'après les règles canoniques, à la sépulture en terre con-
sacrée, le Conseil Privé a reconnu le droit d'excommunication, quoi-
qu'il ait jugé, à tort ou à raison, que la sentence portée contre Guibord
par l'autorité ecclésiastique n'était pas conforme au droit canonique.
Ce tribunal se réserve, comme on voit, le droit de juger si la loi cano-
nique a été bien appliquée par l'officialité.

Puisqu'il n'y a rien de changé dans la loi, c'est encore au tribunal
ecclésiastique à prononcer d'abord sur ces questions. C'est ce que les
tribunaux civils de cette province, en général, ont admis.

Mais, soit que les tribunaux civils acceptent la décision de l'of-
ficialité, soit qu'ils en prennent connaissance directement, ils n'en doi-
vent pas moins appliquer les règles reconnues par l'article 127.

Le jugement du Conseil Privé n'a négligé aucun argument pour
démontrer que l'article 127 ne compte pour rien dans le code.

Ainsi, fait-il remarquer que, dans le chapitre IV du titre du maria-
ge, qui traite des actions en nullité de mariage, on ne trouve aucune
sanction pour les empêchements canoniques de l'article 127. (« Nous
trouvons que le code ne fournit aucun moyen pour contester ces
mariages »).

En effet, les moyens de contester ne sont pas dans le code civil,
pas plus pour cette nullité que pour les autres, mais dans le code de
Procédure.

La procédure n'a rien à faire avec la question qui nous occupe,
non plus que le chapitre IV du code civil. C'est le chapitre I qui traite
des nullités, qui indique les causes de nullité. Nous les avons indi-
quées : ce sont le mariage existant, le défaut de consentement des
parents mineurs, etc. Et toute nullité est de plein droit sanctionnée par
une action. Les articles 76, 117 etc. du Code de Procédure couvrent
tous les cas.

Quant au chapitre IV C. C. qui s'intitule :
« Des demandes en nullité de mariage », il ne donne pas le moyen

de contester les mariages. Le moyen commun à toutes ces contesta-
tions c'est l'action en justice. Il n'y a aucun moyen spécial de contes-
ter la validité d'un mariage.

Ainsi, le chapitre IV du C. C. ne mentionne pas les cas de nullité
de l'article 115 (défaut d'âge), ni de l'article 117 (impuissance), ni
de l'article 118 (mariage préexistant). Cependant personne ne dira
que le code ne fournit aucun moyen pour les contester (« no provision
for contesting them »).

0) Brown v. La Fabrique de Montréal : 20 L. C. J. 228 et L. R. 6 P.C. 157.
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Les articles de ce chapitre ne font qu'indiquer les cas où le droit

d'action en nullité est refusé ou limité par un délai de prescription,

même l'article 152 (lu avec l'article 155).

Enfin, dernier argument apporté par le jugement du Conseil

Privé pour éliminer l'article 127 : on invoque l'article 161 :

« Lorsqu'il y a possession d'état, et que l'acte de célébration

du mariage est représenté, les époux sont non recevables à de-

mander la nullité de cet acte ».

Et voici ce que dit le jugement au sujet de cet article :

« Pour empêcher l'application d'une règle aussi rigoureuse, il

faudrait qu'il y eut une disposition aussi formelle disant que dans

certains cas particuliers le mariage peut être annulé. Rien de moins que

cela ne peut permettre d'échapper à l'effet de ses termes clairs et

précis ( 1) ».
Cette déclaration confond la nullité du mariage avec la nullité de

l'acte qui fait preuve du mariage. Pourtant, l'un peut exister sans

l'autre : il est permis de prouver le mariage par témoins, sans acte de

mariage dans certains cas (article 51 du code civil).
L'article 161 parle de l'acte de célébration du mariage (articles

63, 64, 65, C. C.) Et, précisément, pour obtenir l'annulation d'un

mariage il faut prouver qu'il a été célébré, en produire la preuve. Il

n'y a pas lieu d'annuler un mariage qui n'a pas eu lieu. Et la preuve

qu'il a eu lieu se fait par la production de l'acte de célébration et pas
autrement : articles 159 et 160. Mais l'article 161 ajoute que l'acte de

mariage, qui peut être attaqué en faux comme tout acte authentique

(C. C. 1211), ne peut pas être attaqué en nullité comme étant faux,

lorsqu'il y a possession d'état conforme.
Cela veut dire que la possession d'état conforme à l'acte de maria-

ge est une preuve inattaquable de la célébration du mariage. Cela ne

regarde aucunement la validité du mariage, qui, malgré possession
d'état et acte conforme, peut être attaqué en nullité, par exemple, en

vertu de l'article 124, pour empêchement de parenté.
Ceci est vrai de tout contrat : on n'est pas reçu à l'attaquer en

nullité, sans avoir d'abord prouvé qu'il a eu lieu.

L'article 237

Il y a un article du code qui semble avoir échappé à l'attention du
Conseil Privé, peut-être parce qu'il n'a pas été invoqué : c'est l'article

237.J1 démontre que les codificateurs entendaient bien traiter les

empêchements canoniques comme existants et sanctionnés par le droit
civil, et qu'ils ont rédigé la loi en conséquence.

C1) To prevent the application of so stringent a clause as this, there must be
some equally explicit provision that in spécial cases the mariage can be annuled

JNotlung less than tins can get rid of the opération of its clear and précise pro-
visions.

F
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« 237 : Les enfants nés hors mariage, autres que ceux nés d'un
commerce incestueux ou adultérin, sont légitimés par le mariage sub-

séquent de leurs père et mère ».
Ainsi les enfants nés d'un commerce incestueux ne peuvent pas

être légitimés par le mariage subséquent de leurs auteurs. Le code

suppose évidemment que le cas peut se présenter, c'est-à-dire qu'il
peut arriver que des personnes parentes au degré prohibé par la loi
ont eu ensemble des rapports sexuels, ce qui constitue l'inceste, qu'un
enfant soit né de cette union, et que plus tard ces parents incestueux
se marient ensemble.

Or, le code civil ne considère pas comme incestueux ceux qui
ont des rapports sexuels lorsque aucun empêchement civil de parenté
n'existe entre eux. Si les seuls empêchements reconnus par le code
civil sont ceux des articles 124, 125 et 126, le code suppose un cas

impossible, et l'article 237 ne veut rien dire quant aux enfants inces-
tueux. Car ceux qui sont parents aux degrés prohibés par les articles
124, 125 et 126 ne peuvent jamais se marier, parce que le code ne
reconnaît pas les dispenses que l'Eglise pourrait accorder pour ces
cas là (1).

L'on doit interpréter la loi de manière à lui donner sens et effet,
si c'est possible (article 12 C. C). L'article 237 a un sens complet et
évident, si l'article 127 veut dire ce qu'il dit : en effet, si les empêche-
ments canoniques sont admis dans le droit civil, il peut arriver, et il
arrive fréquemment, que des personnes parentes au degré prohibé
par le droit canonique en dehors des articles 124, 125 et 126 obtien-
nent dispense et se marient, et alors les enfants qu'ils auraient pu
avoir ensemble avant leur mariage se trouveraient légitimés, si ce
n'était de l'article 237.

Ainsi, le code donne un effet civil aux empêchements de parenté
du droit canonique.

3° — Compétence du -fonctionnaire de l'état civil

Dans cette cause de Tremblay vs Despaties, le Conseil Privé a

adjugé sur un point de droit qui n'était pas en question, mais qui n'a
pas moins d'importance que le premier et qui, d'ailleurs s'y rapporte
directement. Il s'agit de la compétence du fonctionnaire de l'état civil
à célébrer les mariages. Or, il a décidé que les ministres des diverses
religions sont tous compétents pour célébrer les mariages de ceux qui
n'appartiennent pas à leur église.

Remarquons d'abord que l'empêchement de clandestinité (défaut
de publicité) de l'Eglise catholique tombe sous l'article 127. Cet em-

C1) « Ces empêchements sont applicables à tous de quelque religion ou per-
suasion religieuse qu'ils soient, et il n'y a aucune autorité qui puisse en dispenser ».

(Rap. des Cod. page XLIV, Vol. I).
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péchement d'ailleurs existe en vertu du code civil (article 156).
« Tout mariage qui n'a pas été contracté publiquement et qui n'a

pas été célébré devant le fonctionnaire compétent, peut être attaqué

par les époux eux-mêmes et par tous ceux qui y ont un intérêt né et

actuel ».
Et l'article ajoute : « sauf au tribunal à adjuger suivant les cir-

constances ». Ces derniers mots sont précisément conformes à la

pratique des tribunaux ecclésiastiques : ils ne déclarent pas nuls un

mariage auquel il manque quelque formalité si l'omission n'a pas
d'importance dans le cas.

Voici les arguments tirés, par le jugement, des lois concernant les

registres de l'état civil :
« Le caractère de toutes ces lois qui est d'abord le plus remar-

quable et le plus essentiel aux questions soulevées dans le présent
appel est que nulle part dans cette législation (à l'exception des deux
lois relatives respectivement aux Juifs et à la société des Quakers) on
ne trouve la moindre allusion aux opinions religieuses des personnes
qui doivent se marier (1).

Et plus loin : « II découle nécessairement du langage de ces lois
du mariage que le pouvoir donné aux ministres protestants de célébrer
des mariages était absolument général et ne dépendait aucunement des

croyances religieuses de l'une ou des deux personnes à marier : la
même chose est vraie pour les prêtres de l'Eglise catholique romaine.

Jamais ils n'ont été légalement incompétents à célébrer des mariages
entre personnes dont l'une ou les deux ne partageaient pas leurs

croyances religieuses ( 2) ».

L'exception faite pour les Juifs ( 3) et pour les Quakers ( 4) est

qu'il n'est pas permis aux Juifs de marier autres personnes que leurs

coreligionnaires, et aux Quakers, autres que des personnes dont l'une
soit leur coreligionnaire.

De ces deux exceptions on tire argument contre l'opinion que le
pouvoir de chaque ministre de religion est limité à ses coreligionnaires.

(?) The feature of ail thèse Acts which is at once the most remarkable and
the most material to the question raised by this appeal is that nowhere in this
législation (which the exception of the two Acts relating respectively to the Jews
and the Society of Quakers, which will presently be considered specially) is there
the slightes't référence to the religious views of the persons to be married.

(2) It is an irrésistible conclusion from the language of thèse Marriage Acts
that the authority given to the Protestant ministers to solemnize marriages was a
perfectly gênerai one, and depended in no way upon the religious belief of either
or both of the persons to be married. The same is true of the priests of the Roman
tatnolic communion. They were never under any légal disability as to their solem-
nizing marriage between persons one or both of whom did not belong to their faith.

( 3) 9-10, Geo. IV, ch. 75.

(4) 23 Vict. ch. 11.
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Nous verrons ce qu'il peut y avoir de vrai dans ce raisonnement.
L'on tire aussi argument du paragraphe 2 de l'article 129 du

code civil, qui se lit comme suit :
« 129. (paragr. 2) ... Cependant aucun des fonctionnaires ainsi

autorisés ne peut être contraint à célébrer un mariage contre lequel
il existe quelque empêchement, d'après les doctrines et croyances de
sa religion, et la discipline de l'Eglise à laquelle il appartient ».

Et voici en quels termes le jugement s'exprime : « Cet article
vise non seulement la possibilité de mariages valides malgré les em-

pêchements existant dans les croyances d'une religion en particulier,
mais encore il prévoit le cas d'un fonctionnaire appartenant à cette

religion, possédant l'autorité voulu pour célébrer un tel mariage, bien

qu'il ne puisse être contraint à le faire (*) ».
Du fait que l'article 65 n'exige pas que la religion des parties soit

mentionnée dans l'acte de mariage, on conclut encore que c'est parce
que la religion des parties est indifférente à la validité du mariage que
les codificateurs ont trouvé qu'il était inutile de la mentionner.

Reprenons l'examen de ces textes :
« Nulle part dans cette législation (que l'on appelle marriage

laws) ... on ne trouve la moindre allusion aux opinions religieuses des

personnes qui doivent se marier ».
L'article 7 de l'Ordonnance de 1667 dit :
« Les preuves de l'âge, des mariages et du temps du décès seront

reçues par des registres en bonne forme, qui feront foi et preuve en

justice ».
Ces prétendues lois du mariage ne font pas autre chose que pour-

voir à la preuve des mariages, baptêmes et sépultures et à la tenue
des registres dans ce but. Et logiquement on charge ceux qui ont
droit de célébrer les mariages de les enregistrer.

La première loi concernant les registres après la conquête est
celle de 1795 (35 Geo. III, chap. 4) dont voici le titre : «Acte qui éta-
blit la forme des registres des baptêmes, mariages et sépultures, qui
confirme et rend valable en loi, les registres de la congrégation protes-
tante de Christ Church à Montréal et autres qui ont été tenus d'une
manière informe et qui fournit les moyens de remédier aux omissions
dans les anciens registres ».

Le préambule du statut dit :
« Vu que l'enregistrement uniforme et authentique des baptêmes,

mariages et sépultures dans cette province tendra à assurer la paix
des familles et à constater les divers droits civils des sujets de Sa Ma-

jesté en icelle ».

(*) It contemplâtes therefore not only the possibility of valid marriages to

which Ùizrz are objections according to the creed of any particular religious

dénomination, but even that an officer holding that creed has authority to solemnize
such a marriage though he is not compellable to do so.
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Ce n'est pas une loi du mariage, c'est une loi sur la preuve.
C'est encore cette loi qui nous régit. Elle est reproduite dans le'

code.
Quant au mariage même, il n'en était pas question dans ce statut:

cela n'était pas nécessaire, aussi bien pour les anglicans que pour les

catholiques, ces deux religions étant officiellement reconnues et chacune

ayant sa loi particulière.
Sous le nom d'anglicans je comprends, pour abréger, les membres

de l'Eglise Unie d'Angleterre et d'Irlande, et de l'Eglise d'Ecosse.

Ce statut de 1795 ne pourvoit qu'aux registres tenus par les ca-

tholiques et les protestants, et sous ce nom de protestants ne sont pas

compris les dissidents (méthodistes, etc ...) et les Juifs.
En 1816, un ministre dissident avait demandé au tribunal de lui

faire remettre par le protonotaire un registre suivant la loi comme aux

autres ministres protestants. Cela lui fut refusé parce qu'il n'était pas
fonctionnaire public, ni une personne dans les saints ordres officiels et
reconnus comme tels par la loi ... »

Ce statuts de 1795, dit le juge Sewel en rendant le jugement,
« n'est rien autre chose qu'une réglementation de la preuve devant les
tribunaux ... dont les effets sont purement séculiers et sont étrangers
aux intérêts spirituels ou à la tolérance de toute secte ou religion
chrétienne quelconque ( 1) ».

Cet état de choses dura jusqu'en 1829. Avant cela on avait passé
trois lois pour valider des mariages célébrés depuis le 13 septembre
1759 devant des ministres, ou réputés tels, et même devant 1des juges
de paix (2).

A partir de 1829 ont été passées les lois particulières autorisant
successivement les sectes dissidentes et autres religions à tenir regis-
tres de l'état civil et, soit implicitement, soit expressément, à célébrer
les mariages. La première fut passée en faveur des Juifs.

Ces statuts, comme nous l'avons déjà vu, ont été passés à la
demande de chaque secte en particulier : on y dit expressément, «pour
le soulagement» (relief), «en faveur de», «pour venir en aide».
Pour les méthodistes on dit : « Pour étendre le privilège ».

On trouvera le référence à tous ces statuts au ch. 20 des S.R.C.,
1859).

Ces statuts n'ont pas été faits pour venir en aide aux catholiques

0) A dissenting minister of a protestant congrégation ont being a public
officer, nor a persone in public holy orders recognized to be such by law ... cannot
kcep a register. This statute is nothing more than a régulation as to évidence in the
courts of law... the effects of which are purely temporal and do not affect the
spiritual concerns, or the toleration of any sect or dénomination of christians
whatever. Ex parte, Spratt, Stuarts Rep., page 90, Sewell, J. C.

. £0
44 Geo. III, ch. 11 (1904) ; 1 Geo. IV, ch. 19 (1821) ; 7 Geo. IV, chap.^ (1827).
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ni aux anglicans. Ils n'ont pas pour effet de permettre aux catholiques
de célébrer des mariages d'autres religionnaires. Les anglicans avaient
ce droit par le « LORD HARDWICKES ACT » : Les catholiques ne l'ont

pas. Ils ne l'ont pas acquis par ces statuts particuliers.
Chacun de ces statuts est passé expressément pour le soulage-

ment des personnes qui doivent se marier dans chaque religion parti-
culière en faveur de qui il est passé. Pour eux, pour les dissidents, ce
sont, en effet, des lois sur le mariage : avant cela, ils n'en avaient pas.

La loi de refonte de 1860 (ch. xx, S. R. B.-C) accentue le
caractère de ces lois dans le sens que je viens d'indiquer.

Elle répète le titre et le préambule du statut de 1795 déjà cité,
qui n'indique pas d'autre objet que d'établir la forme et l'uniformité
cîes registres.

li n'y est aucunement question du mariage des catholiques. Il est

question du mariage des anglicans dans la clause 16, où il est déclaré

que. pour les églises et congrégations en communion avec l'Eglise
Unie d'Angleterre et d'Irlande, ou avec l'Eglise d'Ecosse, les prêtres et
ministres régulièrement ordonnés de ces Eglises ont tous eu et auront
tous l'autorité de célébrer les mariages dans le Bas-Canada. Il n'y a

pas de doute que pour eux, comme pour les catholiques, ce droit qui
existai: déjà n'avait pas besoin d'être affirmé dans un statut. Peut-
être a-i-on craint que ïa reconnaissance du droit civil français pour
tous les sujets britanniques du-Canada ne jetât quelque doute sur ces

questions.
Quant aux dissidents, le chapitre 20, S. R. B.-C, ne fait que

renvoyer aux statuts antérieurs qui les concernent et dont nous avons
parié.

Le code fixe les entrées que l'on doit faire dans les actes de nais-
sance, ce in an âge et de sépulture. L'article 65 du code dit ce que
l'acte de mariage doit énoncer : le jour de la célébration, les noms
de- partie?, tic ... II n'exige pas que la religion des parties soit
merHionriéc ; et l'article 39 dit que l'on ne doit insérer dans les actes
de l'étafr civil que ce qui doit être déclaré par les comparants.

Le C;~ïei' Privé en tire la conclusion que la religion des parties
serait dw-ïe indifférente.

On pourrait aussi bien en tirer l'argument contraire : si chacun
se marie devant son Eglise, est-il besoin de déclarer quelle est la
refeâon des parties ?

L'Eçltse catholique d'ailleurs permet à ses ministres de célébrer
le mariage, entre un catholique et un protestant dans certaines condi-
tions.

Âpn:-3 toutes ces lois spéciales, dont le but est expressément de
donner à chacun le droit de se marier suivant les rites et devant le
mwl-'rt èe sa religion, lois qui se trouvaient reproduites dans le code
ci¥ît ; après les lois constitutionnelles qui donnaient à chacun le libre
exercice de sa propre religion ; après la pratique suivie sans aucur
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écart pendant cent ans (de 1763 à 1867) ; après la sanction expresse
donnée à toutes ces lois, règles et pratiques par le code et la déclara-

tion expresse des codificateurs à cet effet, la jurisprudence du Conseil

Privé nous fait aboutir au mariage civil.
Sans doute, on ne nie pas que le code civil ne reconnaît que le

mariage religieux. Mais on affirme que la religion des parties n'a rien

à y voir dumoment que le fonctionnaire est un fonctionnaire. C'est

le mariage civil !
Ce n'est pas ce que dit la loi.
Le code (article 128) exige que le fonctionnaire soit un fonction-

naire compétent et je ne reviens pas sur ce que j'ai déjà exposé. Mais

je rappelle que l'article 130 exige que les publications soient faites

dans l'église des parties, qui, par la partie catholique est celle de sa

paroisse', où seul le curé (ou son vicaire) est autorisé par l'évêque ï

tenir registres (C. C. 44).
La compétence du fonctionnaire dépend de l'autorisation donnée,

par le pouvoir ecclésiastique compétent. Il faut donc compétence ra-
tione loci et ratione personoe.

Sans cela il serait impossible de faire opposition à un mariage
clandestin et de satisfaire à l'article 1107 du code de procédure.
L'article 61 du code civil exige qu'avis de la main-levée de l'apposition
soit donné au fonctionnaire chargé de la célébration : mais où le
trouvera-t-on ?

Ce mot compétent est présumé avoir un sens.
On ne dit nulle part dans la loi : un juge de la Cour Supérieure

compétent, parce qu'ils sont tous compétents ratione materioe et ratio-
ne loci. Mais on dit : un juge de paix compétent, parce qu'ils n'ont

pas tous toute compétence.
En résumé, le mot compétent (v. g. dans l'article 156), d'après le

jugement, signifierait : un fonctionnaire qui soit un fonctionnaire.
Enfin, dernier argument du Conseil Privé en faveur de son

interprétation :
L'Article 129 dit: «Cependant aucun des fonctionnaires ainsi

autorisés ne peut être contraint à célébrer un mariage contre lequel
il existe quelque empêchement d'après les doctrines et croyances de
sa religion et la discipline de l'Eglise à laquelle il appartient ». Donc,
tous étant compétents et obligés d'exercer leur ministère de fonction-
naire public, pour ne pas violenter les consciences, il fallait cette ex-
emption expresse.

Cet argument n'a aucune valeur parce que le correctif était néces-
saire pour d'autres raisons. Il vise le cas d'un mariage mixte qu'un
prêtre catholique serait requis de célébrer ; il est nécessaire aussi pour
le cas d'époux divorcés qui voudraient contracter un nouveau mariage
devant un prêtre catholique ; il est nécessaire pour le cas d'un mariage
nul parce que contracté à l'étranger sans les formalités requises par la
loi (C. C. 135). Ainsi, un mariage contracté en France devant l'église
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catholique a été déclaré nul par nos tribunaux, et avec raison suivant
cet article : mais si l'un des époux voulait se remarier devant un prêtre
catholique, celui-ci pourrait refuser suivant l'article 129 de célébrer ce
nouveau mariage, permis par le droit civil.

Depuis le code, la législation a continué à venir en aide par des
statuts particuliers à toutes les sectes et religions dont les ministres
n'étaient pas fonctionnaires de l'état civil et autorisés à célébrer les
mariages. Elle a validé les mariages déjà contractés, en donnant effet
rétroactif aux statuts ainsi passé. Mais elle n'a déclaré valides ces
mariages que s'ils ont été célébrés ou contractés suivant les rites ou
« les coutumes reconnus et admis par la dite religion ». (15 Geo. V ch.
73, 1925). Cette loi toute rcente est conforme aux principes établis
par le code.

Il y a des Eglises qui reconnaissent comme valides les mariages
de deux de leurs membres célébrés par d'autres que leurs propres
ministres : alors ces mariages conformes aux conditions acceptées
par elles doivent être valides, s'ils sont d'ailleurs conformes aux con-
ditions du code civil. Mais le mariage de deux catholiques clans ces
conditions n'est pas valide et tombe sous les empêchements reconnus

par l'article 127.

CONCLUSION

Ainsi donc le code, qu'aucune jurisprudence ne saurait changer,
reste intact. Le texte est là qui proteste contre toute interprétation
erronée, contre toute « judge mode law ».

Le mariage reste un mariage religieux, soumis aux articles du
Code civil, et, en vertu même de ces articles, soumis aussi à la disci-
pline de chaque église.

La loi du mariage n'est donc pas territoriale, elle est personnelle.
Elle ordonne que chacun se marie devant son église et selon les lois
de son église.

Elle ne pourvoit à aucun moyen de contracter le mariage civil.
Et qui pourrait trouver à redire à ce régime de tolérance parfaite?
Pourquoi donc a-t-on mis tant de zèle à poursuivre jusque devant

le Conseil Privé un procès entre deux catholiques où les intérêts de
l'Eglise d'Angleterre n'étaient nullement concernés ?

Ce n'est pas parce que l'on craignait que l'on pût jamais appliquer
les règles du droit canonique aux procès entre deux protestants ou à
d'autres que des catholiques.

Non, la raison de cette intervention dans le procès de Tremblay
vs Despaties, c'est la crainte que, dans les procès entre catholiques et
protestants, on n'invoque et que l'on ne fasse appliquer la loi de
l'Eglise catholique à la partie protestante.

Cette crainte est absolument vaine. La chose ne peut pas arriver.
Elle ne se présenterait que dans le cas d'un mariage mixte. Mais la
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loi personnelle s'applique dans les mariages mixtes aussi bien que dans
les mariages entre personnes de la même religion. Et c'est un principe
de droit universellement suivi que personne ne peut être condamné

par l'application d'une loi qui n'est pas la sienne.
Le cas n'est pas nouveau : On sait que chez les Burgondes on

appliquait aux barbares la loi Gombette et aux Romains la loi Romaine.
Dans les procès mus entre Burgondes et Romains, on appliquait

la loi de la partie Défenderesse.
C'est encore la loi en France et ici dans la Province de Québec en

matière commerciale. Dans les procès entre commerçants et non com-
merçants, c'est la loi du Défendeur qui prévaut (je dois dire qu'ici la
question se présente très rarement, parce que la plupart de nos lois
commerciales sont spéciales). Mais il y a des cas où nos tribunaux ont
fait l'application de cette règle.

11en est ainsi, dans un procès entre deux catholiques : on y doit
appliquer les règles et les empêchements reconnus par l'article 127 et
le droit canonique tel qu'il existait en 1866.

Les procès entre protestants se décident, comme ils l'ont toujours
été, d'après leurs propres règles.

Dans les procès entre personnes de religion différente, on doit
appliquer à la partie défenderesse la seule loi qui l'oblige, la seule loi
que l'on puisse invoquer devant les tribunaux contre elle, la loi de sa
propre Eglise.

Il pourra arriver qu'un catholique soit poursuivi en nullité de
mariage par son conjoint protestant ; et alors celui-ci n'aura le droit
d'invoquer que les règles de l'Eglise catholique ; et vice-versa, s'il
arrive qu'un catholique poursuive son conjoint protestant en nullité
pour empêchement de droit canonique, sa demande sera repoussée.
Il y aura inconvénient pour l'un des deux conjoints, mais c'est inévita-
ble : l'antinomie existe dans les choses comme dans la loi. Mais celui
qui est attaqué est protégé par sa propre loi.

Toute la contreverse qui s'est faite autour de cette question vient
de ce que l'on n'a pas invoqué cette règle devant les tribunaux et
qu'elle n'a pas été appliquée. Elle met les protestants et les non-
catholiques à l'abri de l'application du droit canonique. Ce droit peutêtre invoqué entre catholique et contre un catholique, et qui peut s'en
plaindre ?

Nous parlons de droit civil et que, dans un pays comme le nôtre,il est impossible d'appliquer ce que nous, catholiques considérons
comme le droit absolu, sur les points où la conception des protestants
diffère de la nôtre. Mais la loi civile traite également toutes les reli-
gions et empêche qu'une demande en justice soit accordée contre la
loi et les croyances de qui que ce soit.

Il est inutile de chercher au-delà. Le mariage mixte est reconnu
par la loi et par toutes les Eglises. Au point de vue du droit civil, le
fonctionnaire qui est compétent pour célébrer le mariage de l'une des
parties, est compétent pour les deux, car il ne peut pas évidemment
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marier l'un sans marier l'autre. L'Eglise catholique ne permet le ma-
riage mixte qu'avec des conditions spéciales : si un catholique passe
outre et se marie sans cette permission,-il pourra s'en repentir, mais
c'est affaire de conscience, et la justice humaine n'interviendra pas
pour le tirer de l'impasse où il s'est mis, à moins que la demande n'en
soit faite par partie non-catholique.

Il n'y a pas de loi sur le divorce dans la Province de Québec.
L'article 185 déclare que le mariage est indissoluble. La loi du divorce
passée par le Parlement du Canada ne s'applique pas à la Province de
Québec. Ceux qui veulent divorcer doivent s'adresser au Parlement

pour obtenir le divorce par une loi particulière.
Il n'y a pas un catholique qui en admette le principe. Les parti-

sans du divorce se scandalisent parfois des annulations de mariage.
Mais il n'y a aucune parité entre un mariage nul pour cause préexis-
tante, et la rupture d'un mariage valide pour une cause postérieure
créée par les parties elles-mêmes.

En somme, la loi du mariage dans la Province de Québec est
aussi parfaite qu'il était possible de la faire pour concilier toutes les

croyances.
Il n'y a qu'à l'appliquer suivant sa lettre et suivant son esprit.
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There are few légal subjects on which more divergent and irre-

concilable views are held than on marriage in Québec. Perhaps in no

modem jurisdiction hâve the claims of the Roman Catholic Church to

control ail that appertains to the marriage of its members been more

vehemently and, until récent years, more successfully asserted. If one

compares the provisions of the Civil Code of Lower Canada with those

of the Code Napoléon one is immediately struck by the fact that the

former assumes that for ail its inhabitants marriage contains some-

thing essentially religious and accordingly entrusts its solemnization to
« ail priests, rectors, ministers and other officers authorized by

law to keep registers of civil status» (C. C. 129).
No « other officers » hâve been entrusted with registers so that

in fact ail marriages must be solemnized by a priest or other minister
of religion. Moreover, the Code seems to adopt the

« Impediments recognized according to the différent religious
persuasions, as resulting from relationship or affinity or from
other causes» (C. C. 127),

so that it would appear to establish religious marriage. Before forming
a definite opinion, more particularly as on this question the Code

« in lieu of declaring specifically what is to be the law in the
future as to the effect of the disabilities to which it refers,
simply expresses the intention to effect no change in the
law as then existing in the matter, and directs that it sha!!
remain unchanged » (l),

it is necessary to ascertain the state of the law immediately prior to
codification, a task which involves some référence to the old French
law in force prior to 1759 and the effect on it of the cession, the Ar-
ticles of Capitulation of Québec and Montréal, the Treaty of Paris, the
Québec Act (1774, 14 Geo. III, c. 83) and subséquent Québec légis-
lation.

Before doine so, however, it is désirable to recall the various
views as to marriage which hâve received judicial sanction. First we
hâve what mav be described as the ecclesiastical view which is that
for Roman Catholics marriage is a sacrament, and that in conséquence
everything that relates to the marriage tie is determined by ecclesiasti-
cal courts applying the canon law, the rôle of the secular authorities
oeing restricted to determining the civil effects of marriage (2). So

(l) Despatie v. Tremblay, L. R. 1921. A. C. 702.
(-) Laramee v. Evans, 24 L. C. J. 235, 25 L.C.J. 261.
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far as the Roman Catholic Church is concernée! thèse rights are said to
be guaranteed by the various capitulations and treaties which resulted
in the cession and by the Québec Act. A second view without putting
the ecclesiastical position so strongly achieves the same resuit except
that it recognizes the exclusive jurisdiction of the secular courts to
deal with marriage cases, the canon law being subject to proof in
the same way as any other foreign law (1). The third view is that

marriage is essentially secular, a matter to be determined by the civil
law and judged by the ordinary civil courts (2). Incidentally this view
dénies the claim of the Roman Catholic Church to constitutional gua-
rantees.

Thèse three views were struggling for supremacy when an ill-
conceived bill to amend the marriage law in the secular sensé was in-
troduced at Ottawa in 1910. Not wishing to deal with so controversial
a matter the government referred the bill to the Suprême Court of
Canada for an opinion as to its constitutionality and also asked :

« Does the law of the Province of Québec render null and void,
unless contracted before a Roman Catholic priest, a marriage
that would otherwise be legally binding, which takes place
in such province, (a) between persons both of whom are
Roman Catholics, or, (b) between persons, one of whom

only, is a Roman Catholic ? »
The Court answered the first question in the négative, Idington,

Davies and Duff JJ. with Anglin, J. contra, and Fitzpatrick, C. J. ex-
pressing no opinion. On the second point the court was unanimous in
holding that such a marriage was valid. In fact Mignault K. C. con-
ceded the point in his argument (s).

About the same time one Tremblay had instituted proceedings in
the Superior Court at Sorel to hâve civil effect given to an ecclesiastical
decree annulling his marriage with Dame Despatie. The parties had
married in St. Victoire, had subsequently discovered that they were
fourth cousins and that the marriage was one prohibited by canon law.
Tremblay obtained a judgment from the ecclesiastical court declaring
that the marriage in question was void then and took an action in the
civil courts asking that as the marriage tie had been annulled by the
ecclesiastical authorities the marriage be declared void as to its civil
effects. Bruneau J. rendered judgment in favour of plaintiff but this
judgment was unanimously quashed by the Court of Review, Tait,
Fortin and Mercier JJ.

« on the ground that the ecclesiastical judgment could form no

0) Despatie v. Tremblay, C. R. (unreported) referred to 43 S. C. 91.
( 2) Delpit v. Coté, 20 S.C. 338 ; Hébert T. Clouatre, 41 S. C. 249.
( 3) In re Marriage Laws, 46 S.C.R. 132.
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basis for action on the part of the civil court, and that pro-

ceedings must be had to prove, before the civil court, the

grounds of nullity of the marriage, in order that the civil

court might itself décide as to their sufficiency. The case

went back to the Superior Court and évidence was adduced,

and the same judge, who had previously annulled the mar-

riage, annulled it again upon the proof produced » (1).
This second judgment was confirmed by the Court of Review,

Tellier and De Lorimier JJ. with Archibald J. dissenting. Mrs. Tremblay

appealed to the Privy Council and the case was argued in May 1914,

re-argued at the request of the Judicial Committee in July 1920, judg-

ment'being rendered on February llth, 1921. Between the dates of the

re-argument and of the judgment the parties remarried and a copy

of the new marriage certificate was forwarded to the Registrar of the

Privy Council by Tremblay's counsel. Tremblay did not abandon his

judgment and Mrs. Tremblay did not withdraw her appeal (2).
The Judicial Committee first decided that C. C. 127 ( 3)

« in lieu of declaring specifically what is to be the law in the

future as to the effect of the disabilities to which it refers,

simply expresses the intention to effect no change in the law

as then existing in the matter, and directs that it shall remain

unchanged ».
It then examinée! the rights conferred on Roman Catholics by the

capitulations, the Treaty of Paris and the Québec Act (14 Geo. III,

cap. 83) and concludes that in Québec in 1774
« every individual had the right to profess and practise the

Catholic religion without Iet or hindrance. But it must be
borne in mind that this is a privilège granted to the indivi-
dual. ... The législature did not put over him as a citizen any
ecclesiastical jurisdiction. The décisions of the ecclesiastical
courts that existed in the Roman Church bound him solely
as a matter of conscience. The législature gave to their
decrees no civil effect nor bound any of its subjects to obey
them ... ».

A number of marriage acts are then reviewed and the judgment
continues,

(>) Despatie v. Tremblay, C. R. (unreported) referred to 43. S. C. 91.

( 2) The statements in 10 Revue du Droit p. 451, that a formai desistment had
«n filed and that the case was eontinued « abusivement » by strangers to the

iitigation are without foundation.
( ) C.C. 127. The other impediments recognised according to the différent

migious persuasions, as resulting from relationship or affînity or from other causes,
remain subject to the rules hitherto followed in the différent churches and religious
ommtmities. The right, likewise, of granting dispensations from such impediments

appertams, as heretofore, to those who hâve hitherto enjoyed it.
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« It is an irrésistible conclusion from the language of thèse

marriage Acts that the authority given to the Protestant
ministers to solemnize marriage was a perfectly gênerai one,
and depended in no vvay upon the religious belief of either
or both of the persons to be married. The saine is true of the

priests of the Roman Catholic communion ».
Then follows a statement which, standing as it does, alone cloes

not carry conviction :
« With regard to the validity of the marriage, so far as af-

fected by relationship between the parties, there was no

légal restriction excepting such as was imposée! by the
Statute 32 Hen. 8, c. 38, which enacts that ' no réservation
or prohibition, God's law except, shall trouble or impeach
any marriage without Levitical degrees

' ».
It was thought that this décision following the majority opinion

in the Marriage Référence Case had definitely established what may
be described as the secular view of marriage, that is that marriage is,
legally speaking, a secular contract or institution governed exclusively
by secular law, administered by public officers and, in the last analysis
dealt with by the ordinary courts. However the décision has never
been wholeheartedly accepted by many members of bench and bar
and it is frequently disregarded or bitterly assailed. Under thèse cir-
cumstances an examination of the whole problem seems opportune.

Under the old régime marriage was governed by the old French
law which was the Roman Catholic canon law as expressly or impliedly
adopted by secular authority and as modified by it. Thèse rules were
enforced in part by ecclesiastical courts whose authority was derived
from the state and whose décisions were subject to revision by the
secular courts and in part directly by the latter. The priest m per-
forming the marriage seems to hâve exercised a dual rôle, an eccle-
siastical one in administering the sacrament and a secular one in re-
ceiving and recording the consent to the civil contract. In other words
marriage was primarily secular, although this fact was obscured by
the close relations existing between church and state. The Church, be
iî remembered, was not the highly centralised Church of Rome as \ve
know it now, but the national Church of France, in communion with
Rome but subject to the King, who exercised over its activities a con-
trol in many ways not unlike that exercised by Henry VIII and Eli-
zabeth over the Church of England. It seems, therefore, safe to say
that at the time of the cession marriage in New France was governed
by the civil law of France which closeîy followed but was not identical
with the gênerai canon law of the Roman Church (l) and that this

C1) Notably the décrets of the Council of Trent were not accepted as part
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law was in large measure, although in theory at ail events not exclu-

sively, administered by Church courts whose authority was derived

from 'the Crown, and whose décisions were subject to review by the

secular courts (1).
Before discussing the changes, if any, introduced by the cession

it is désirable to examine the various capitulations and treaties which

in any way refer to the civil and religious rights of the inhabitants of

New France. The relevant texts are :

Articles of Capitulation, Québec ( 2)
VI. That the exercise of the Catholic, Apostolic and Roman

religion shall be maintained ; and that safeguards shall be

granted to the houses of the clergy, and to the monasteries,
particularly to Mis Lordship the Bishop of Québec, who,
animated with zeal for religion, and charity for the people
of his diocèse, desires to réside in it constantly, to exercise,
freely and with that decency which his character and the
sacrecl offices of the Roman religion require, his episcopal
authority in the town of Québec whenever he shall think

proper, until the possession of Canada shall be decided by a

treaty between their most Christian and Britannic Majesties.
— « The free exercise of the Roman religion is granted,
likewise safeguards to ail religious persons, as well as to the

Bishop, who shall be at liberty to corne and exercise freely
and with decency, the functions of his office, whenever he shall
think proper, until the possession of Canada shall hâve been

of the French law of marriage and were not in force in Canada during the French
régime. Many of the rules adoptcd by this Council were subsequently incorporated
into French law.

It must be borne in mind that the canon law of the Church of France was the
same as the civil law, the secular authority effectively preventing the papacy from
asserting any real control over either.

It would seem that this spécial canon law including the liberties of the Gal-
lican Church was the law in force in the church after the cession. If changed since
the cession, the changes « must hâve been the subject of something tantamount to
a consensual contract binding the members of that religious community », and this
consent of its members to the change must be proved. (Brown v. Le Curé ... de
Montréal, L. R. 6 P.C. 157 ; Can. Repts. 7 A. C. 253).

(') Pothier, Mariage ; Esmein, Le Droit canonique en France ; Ex parte
spratt. Stuart's K. B. Reports 90 ; Brown v. Le Curé ... de Montréal, L. R. 6 P. C.

The writer has not found any marriage cases decided by secular courts of first
instance in New France. The « appel comme d'abus » to the Conseil Supérieur does
not appear to hâve been uncommon. See Edits et Ordonnances II 129, 130, 161, 193,
228, also Lareau, Histoire du Droit Canadien, I, 374 et seq.

(2) The quotations from statutes. despatches, instructions, etc., affecting Ca-
nada are reproduced from Shortt and Doughty's Canadian Constitutional Docu-
ments, those from early English statutes, from the statutes at large.
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decided between their Britannic and most Christian Ma-

jesties ».
Articles of Capitulation, Montréal
XXVII. « The free exercise of the Catholic, Apostolic and
Roman religion, shall subsist entire, in such manner thaï ail
the states and the people of the towns and countries, places
and distant posts, shall continue to assemble in the churches,
and to fréquent the sacraments as heretofore, without being
molested in any matter, directly or indirectly. Thèse people
shall be obliged, by the English Government, to pay their
Priests the tithes, and ail the taxes they were used to pay
under the Government of his most Christian Majesty».—
« Granted, as to the free exercise of their religion, the obli-

gation of paying the tithes to the Priests will dépend upon
the King's pîeasure ».

Treaty of Paris.
IV. « ... His Britannic Majesty, on his side, agrées to grant
the liberty of the Roman Catholic religion to the inhabitants
of Canada ; he will, in conséquence give the most précise
and effectuai orders, that his new Roman Catholic subjects
may profess the worship of their religion according to the
rites of the Romish Church, as far as the laws of Gréai
Britain permit... ».

With thèse documents in mind it seems clear that the net resuit
of the cession, the capitulations and the Treaty of Paris was to give to
the King's new subjects a strong moral claim to freedom from active
religious persécution but little else. Certainly no intention is expressed
to give any kind of coercive jurisdiction to the Roman Church or its
clergy or to override the definite provisions of English statutes dealing
with the Royal supremacy. Of thèse statutes three call for considéra-
tion, of which the earliest 32 Henry VIII, c. 38 was ostensibly aimed
at the abuses which had developed in matrimonial cases under

« The usurped power of the bishop of Rome »,
and as a remedy swept away inter alla the whole body of canonical
impediments and accompanying dispensations substituting for it the
simple rule that

« no réservation or prohibition, God's Iaw except, shall trouble
or impeach any marriage without the Levitical degrees ».

This statute, other portions of which were repealed by 2 and 3 Edward
VI, c. 23, in addition to being marriage législation proper, was, and
perhaps primarily, an assertion of the Royal supremacy over and a
rejection of the claims of the Papacy to Iegislate on or in any way to
control marriage. Certainly it was so treated under Philip and Mary
and under Elizabeth. Under the former sovereigns England was
reunited to Rome, Parliament made « humble submission », and its
members declared themselves
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« very sorry and repentant of the schism and disobedience

committed... against the said see Apostolick either by

making... any laws ... against the supremacy of the said

see »
or otherwise, and promised to repeal any such laws. Accordingly, a

long list of anti-papal enactments, including 32 Henry VIII, c. 38, was

repealed (*).
On the accession of Elizabeth the first task of the new parliament

was the passing of an act
« to restore to the Crown the ancient jurisdiction over the estate

ecclesiastical and spiritual, and abolishing ail foreign powers
répugnant to the same ... ».

The preamble set out that in the time of Henry VIII
« divers good laws and statutes were made and established,

as well for the utter extinguishment and putting away of ail

usurped and foreign powers and authorities out of this your
realm, and other your Highness' dominions and countries, as
also for the restoration and uniting to the impérial crown
of this realm, the ancient jurisdictions, authorities, superiori-
ties and prééminences to the same of right belonging or

appertaining »,
that this législation gave great satisfaction until its repeal under Philip
and Mary when the people

« were eftsoons brought under an usurped foreign power and
authority and do yet remain in that bondage to the intolérable
charges of your loving subjects ».

In conséquence the Act of Philip and Mary was repealed and the anti-
papal législation of Henry VIII, including that portion of 32 Henry
VIII, c. 38 not repealed in the time of Edward VI, revived. Following
the list of revived statutes cornes the following section :

XVI. And to the intent that ail usurped and fereign power
and authority spiritual and temporal, may for ever be clearly
extinguished, and never to be used or obeyed within this
realm or any other your Majesty's dominions or countries ;
may it please your Highness that it may be further enacted
by the authority aforesaid that no foreign prince, person,
prelate, state or potentate spiritual or temporal, shall at any
time after the last day of this session of parliament use,
enjoy or exercise any manner of power, jurisdiction, su-
periority, authority, preheminence or privilège spiritual or
ecclesiastical, within this realm, or within any other your
Majesty's dominions or countries that now be or hereafter
shall be, but from thenceforth the same shall be clearly
abolished out of this realm, and ail other your Highness'

C1) 182Philip & Mary C. 8.
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dominions for ever ; any statute, ordinance, custom, cons-

titutions, or any other matter of cause whatsoever to the

contrary in any wise notwithstanding.
Ecclesiastical jurisdiction is then granted to the Crown, the créa-

tion of machinery for making the royal supremacy effective authorized,

and penalties for opposing or denying it imposed.
Thèse statutes would automatically corne into force in New

France on the cession as 32 Henry VIII, c. 38 applied to

« this the King's realm, or any his Grace's other lands and

dominions »
and 1 Eliz. c. 1, which revived it as an incident of the reestablishment

of the royal supremacy in ecclesiastical and spiritual matters was

effective
« within this realm, or within any other your Majesty's domi-

nions or countries that now be, or hereafter shall be »,
and therefore in ail territories acquired under the Treaty of Paris

including the Province of Québec.
It follows that thèse statutes are still in force unless subsequently

repealed by the Impérial Parliament (1). No statute has ever been

cited as expressly repealing them and the only one which can by the

wildest stretch of the imagination be considered as modifying them

in any way is the Québec Act (14 Geo. III, c. 83). Before examining
this statute as a whole it is necessary to détermine the effect of the

cession on the law in force in Canada. It may be accepted that by the

mère fact of the cession no change in the private law took place, but

that the public law of England automatically came into force (2), and

that this would include the statutes 32 Henry VIII, c. 38 and 1 Eliz.

c. 1. for the reasons already given appears clear.

Following the Treaty of Cession, by proclamation dated 7 October

1763 the King provided for the summoning of Représentative Assem-

blies and déclarée! that
« In the meantime, and until such Assemblies can be called

as a foresaid, ail Persons Inhabiting in or resorting to our

said Colonies may confide in our Royal Protection for the

Enjoyment of the Benefit of the Laws of our Realm of Eng-
land ; for which Purpose we hâve given Power under our
Great Seal to erect and constitute ... Courts of Judicature
and public justice ... for hearing and determining ail cases,
as well Criminal as Civil, according to law and Equity, and

0) Colonial Laws Validity Act (1865.) 28 and 29 Vict. c. 63. The statement in

the text would require modification in dealing with enactments subséquent to the

Statute of Westminster (1931) 22 Geo. V. c. 4.

( 2) Campbell v. Hall (1774) Cowper 208. This ludgment is reproduced in

practically ail collections of Canadian Constitutional documents. Possibly the state

ment that the cession operated no change in the private law is too absolute. Ser

Ruding v. Smith 2 Haggard's Consistory Reports 378. 1 State Trials (N. S.) 1054.
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as near as may be agreeable to the laws of England ... »

By proclamation 17 September 1764 Murray created courts, the judges
ol which .

« are to détermine agreeable to Equity, having regard never-
theless to the Laws of England, as far as the circumstances
and présent Situation of Things will admit until such Time
as proper Ordinances for the Information of the People can
be established by the Governor and Council, agreeable to
the Laws of England ».

Although not expressed with absolute clearness the introduction of

English law seems implied in the promise that the inhabitants of the
new colonies

« may confide in our Royal Protection for the enjoyment of the
Benefit of the Laws of our Realm of England »,

and in the authorization to the Governor to create courts to apply
thèse laws. This view is borne out by the Québec Act by which the

Royal Proclamation and ail orders made under its authority
« are revoked, annulled and made void from and after the

First Day of May 1775»,
and the English Criminal Law « continued ».

On the eve of the passing of the Québec Act it would therefore
seem that Canada was under English law, in part automatically in
force by the mère fact of the cession and in part introduced by the
Royal Proclamation of 1763.

We now pass to the Québec Act (14 Geo. III, c. 83) which calls
for careful analysis.

This statute
1. Repeals the Royal Proclamations of 7 October 1763 and ail

orders made under it from and after 1 May 1775.
2. Implements the promise of the free exercise of the Roman

Catholic religion in the following terms :
V. « And for the more perfect Security and Ease of the Minds

of the Inhabitants of the said Province, it is hereby declared,
That His Majesty's Subjects, professing the religion of the
Church of Rome of and in the said Province of Québec, may
hâve, hold and enjoy the free exercise of the Religion of the
Church of Rome, subject to the King's Supremacy, declared
and established by an Act, made in the First Year of the
Reign of Queen Elizabeth, over ail the Dominions and
Countries which then did, or thereafter should belong, to the
Impérial Crown of this Realm ; and that the Clergy of the
said Church may hold, receive, and enjoy, their accustomed
dues and Rights, with respect to such Persons only as shaïï
profess the said Religion ».

Koman Catholics were also relieved from taking the Elizabeth an oath
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of supremacy and a mère oath of allegiance substituted.

3. Confirms the old inhabitants
« the religious orders and communities only excepted » in the

holding and enjoyment of
« their Property and Possessions, together vvith ail customs

and usages relative thereto, and ail other their civil rights, in
as large, ample and bénéficiai A'ianner, as if the said Pro-
clamation, Commissions, Ordinances, and other Acts and In-
struments, had not been made, and as may consist with their

Allegiance to His Majesty, and Subjection to the Crown and
Parliament of Great Britain ».

4. Introduces the Iaw of Canada as governing ail
« matters of controversy relative to property and civil rights »

until changed by compétent authority and « continues » the Criminal
Law of England.

5. Reserves to the Crown the right to make provisions for the
maintenance of Protestant clergy and to erect courts of criminal, civil
and ecclesiastical jurisdiction.

The statute also modifies the boundaries of the province, créâtes
machinery for its government and does other things not relevant to
the question under discussion.

The Act gives to the individual the enjoyment of the free exercise
of the religion of the Church of Rome but expressly dénies to the Church
and its clergy coercive jurisdiction of any kind, the existence of such
jurisdiction being incompatible with 1. Elizabeth c. 1. This view based
on the text of the Act was that of the Government which passed it, as
appears from the instructions issued to Governor Carleton 3 January
1775.

« 20. The establishment of proper relations in matters of eccle-
siastical concern is an Object of very great importance, and
it will be your indispensable duty to lose no time in making
such arrangements in regard thereto, as may give fui! sa-
tisfaction to Our new subjects in every point, in which they
hâve a right to any indulgence on that head ; always remem-
bering that it is a toleration of the free exercise of the religion
of the Church of Rome only, to which they are entitled, but
not to the powers and privilèges of it as an established
Church, for that is a préférence, which belongs only to the
Protestant Church of England ».

21. Upon thèse principles, therefore, and to the end, that our
Just Supremacy in ail matters ecclesiastical, as well as Civil,
may hâve its due scope and influence, it is Our Wil! and
Pleasure — First, that ail Appeals to, or correspondancewith any foreign ecclesiastical jurisdiction, of what nature or
kind so ever, be absolutely forbidden under very severe
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penalties.
Secondly, That no Episcopal or Vicarial Powers be exercised
within our said Province by any Person Professing the Re-

ligion of the Church of Rome, but such only, as are essen-

tially and indispensably necessary to the free exercise of the
Romish religion ; and in those cases not without a License
and Permission froin you under the Seal of Our said Pro-

vince, for, and during Our Will and Pleasure, and under
such other limitations and restrictions, as may correspond
with the spirit and provision of the Act of Parliament, « for

making more effectuai provision for the Government of the
Province of Québec » ; And no person whatsoever is to hâve

Holy Orders conferred upon him, or to hâve the Cure of
Soûls without a License for that purpose first had or obtained
from you.

Seventhly, That ail Incumbents of Parishes shall hold their
respective Bénéfices during good Behaviour, subject how-
ever, in cases of any Conviction for criminal offences or upon
due proof of seditious Attempts to disturb the Peace and
Tranquillity of Our Government to be deprived or suspended
by you with the Advice and Consent of a Majority of our
said Council ».

This view of its treaty obligations is consistent with that pre-
viously adopted as will be seen from the following quotations. In a
letter dated 13 August 1763 from Lord Egremont, Secretary of State,
to Mr. Murray, the new governor, we find :

« For though the King has, in the 4th article of the définitive
Treaty, argeed to grant the liberty of the Catholic religion
to the inhabitants of Canada, and though His Majesty is far
from entertaining the most distant thought of restraining
His New Roman Catholick Subjects from professing the
Worship of their Religion according to the rites of the
Romish Church : Y et the Condition expressed in the same
Article must always be remembered, viz : As far as the Law s
of Great Britain, permit ; which Laws prohibit absolutely ail
Popish Hierarchy in any of the Dominions belonging to the
Crown of Great Britain, and can only admit of a Toleration
of the Exercise of that Religion ; This matter was clearly
understood in the Negotiation of the Définitive Treaty ; the
French Ministers proposed to insert the words, comme ci-
devant, in order that the Romish Religion should continue
to be exercised in the same manner as under their Govern-
ment ; and they did not give up the point, till they were
plainly told that it would be deceiving them to admit those

n
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Words, for the King had not the Power to tolerate that Re-

ligion in any other manner, than as far as the Laws of Great
Britain permit ».

The effect of the Treaty is also discussed in a report of Sir
Alexander Wedderburn dated 6 Decem'ber 1772 which seems to incli-
cate the principles upon which the Government subsequently proceeded
in framing the Québec Act. He says :

« The religion of Canada is a very important part of ils poli-
tical constitution. The 4th Article of the Treaty of Paris,
grants the Iiberty of the Catholic religion to the inhabitants
of Canada, and provides that His Britannic Majesty should

give orders that the catholic subjects may profess the

worship of their religion according to the rites of the Romish

Church, as far as the laws of England will permit. This qua-
lification renders the article of so Utile effect, from the se-
verity with which (though seldom exerted) the laws of
England are armed against the exercise of the Romish reli-
gion, that the Canadian must dépend more upon the henig-
nity and the wisdom of Your Majesty's government for the

protection of his religious rights than upon the provisions oj
the treaty, and it may be considered as an open question,
what degree of indulgence true policy will permit to the
catholic subject ».

The daim that the Roman Catholic Church lias coercive juris-
diction over ils members is without foundation.

The question as to whether the French law of marriage was
introduced bv the Québec Act must now be answered. If introduced it
must be in virtue of the provision

« that in ail matters of controversy relative to property and
civil rights, resort shall be had to the Laws of Canada as
the rule for the décision of the saine ».

This enactinent is couched in tenns sufficiently broad to include
ail portions of the law of marriage not otherwise excluded from its
opération. An example of such exclusion is to be found' in the fifth
section of the statute which incorporâtes the Act 1 Elizabeth c. 1. into
the law of Québec, this latter statute reviving, as an incident in the
restablishment of the Royal supremacy in ecclesiastical matters, that
portion of 32 Henry VIII, c. 1. which decreed that

« no réservation or prohibition, God's law except, shall trouble
or impeach any marriage without the I.evitical denrées».

But exceptinfr insofar as the French law is modified bv statute appli-cable to Québec or is répugnant to the political or public law of En-
p'and, it was introduced bv this section and effect must be given to it.
Thus the Québec Act probably re-introduced the rule of the French
law that marriages must be solemnized by priests in holy orders but
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the validity of the orders would undoubtedly be determined by En-

glish law 0). The assumption of the English Government in its ins-

tructions to Carleton to which référence has been made that priests
were capable of entering into « the holy state of matrimony ( 2) » can

also be justified on thèse grounds.
Prior to the cession the only compétent marriage officer was the

parish priest of the parties, or if they belonged to différent parishes,
of one of them, or some other priest authorized by him or by the

bishop (3). In England also the compétent marriage officer was tfie

parish priest, in this case of course Anglican, but this requirement of
Lord Hardwicke's Act ( 4) was not applicable to the colonies which
were subject on this point to the Common Law under which marriage
may hâve required the présence of a priest in holy orders or may pos-
sibly hâve been consensual.

With the cession the exclusive compétence of the Roman Catholic

clergy to solemnize marriage undoubtedly disappeared but the validity
of marriages solemnized by them has never been questioned even
though their authority be merely « de facto » as some think and not
« de jure » (5).

Alongside of them the priests of the Church of England had power
to solemnize and record marriages. So much is admitted but some
consider that the jurisdiction of the Roman Catholic priests was limited
to the marriage of Roman Catholics and that of the Anglicans to the
remainder of the community. Others, including the British Government
of the day, considered the légal authority of both classes of priests to
extend to ail members of the community who might require their ser-
vices. Still Roman Catholic propaganda was not to be encouraged.
Therefore the instructions to Murray already quoted from contain the
following :

0) This distinction although not stated is acted upon in Ex parte Spratt,
Stuart's Reports. 90.

\~) 21. Twelfthly. « That such Ecclesiasticks, as may think fit to enter into
the holy state of Matrimony, shall be released from ail Penalties, to which they
may hâve been subjected in such Cases by any Authority of the See of Rome ».

It is not without interest to note the intention to exercise the Royal supremacym ecclesiastical matters by remitting ecclesiastical penalties.
(3) The Council of Trent appears to hâve considered the absence of the pa-

rish priest as creating a personal impediment in the parties (See in re Marriage Laws
46 S. C. R. per Anglin J. at p. 426). The French law on the other hand treats the
requirement as one of jurisdiction (Ordonnance de Blois, 1579 ; Edit de Henri IV,
1606 ; Déclaration de Louis XIII. 1639 : Edit de 1697 ; Pothier. Mariage, Nos. 348
et seq.). As already pointed out (p. 134 note (1) the decrees of this council were
not part of the law of New France and unless subsequently introduced with the
consent of the members of the Church are not now part, of the Canon Law in force
in this province.

( 4) 26 Geo. II. c. 33.
(") Hébert v. Clouatre, 41 S.C. 249.
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« 12thly... That ail ecclesiastical Persons whatsoever, of the

Church of Rome, be inhibited, upon Pain of Deprivation,
from influencing any Person in the making of a Will, from

inveigling Protestants to become Papists, or from tampering
with them in matter of Religion, and that the Romish Priests

be forbid to inveigh in their Sermons against the Religion
of the Church of England, or to marry, baptize, or visit the

sick, or bury any of Our Protestant Subjects, if a Protestant
Minister be upon the Spot ».

No clearer récognition that the authority of the Roman Catholic

priest as marriage officer extended beyond the members of his own

flock could be found and the contemporanlous documents are conclu-

sive that the powers of the Anglican clergy were not less extensive

than those of their Roman brethren.
It must not be forgotten, however, that the Québec Act re-enacted

the rule of the French law that the parish priest of the parties or some

other priest specially authorized by compétent authority, was the only

compétent marriage officer. Bearing in mind that the rule was désignée!
to prevent clandestine marriages it is not unreasonable to apply it in

the way best calculated to achieve its object. Few will deny that this

will be done by leaving each priest to celebrate the marriages of his
own flock and it may well be that this was the situation immediately
following the passing of the Québec Act.

In 1795 the first of a séries of Canadian Marriage Acts was

passed (35 Geo. III, c. 4 Canada) requiring the clergy in charge of

parishes, churches and congrégations, whether Protestant or Roman

Catholic, to keep officiai registers of civil status. No express power to

marry is granted, it is assumed. There can be no doubt that the Act

applied to ail clergymen of the Church of England in charge of pa-
rishes, churches and congrégations but probably not to the ministers
of the Church of Scotland or other dissenting bodies C1)- In 1827,
however, it was enacted (7 Geo. IV, c. 2, Canada)

« That ail marriages which hâve heretofore been or shall
hereafter be celebrated by ministers or clergymen of or in
communion with the Church of Scotland hâve been and shall
be held to be légal and valid to ail intents and purposes
whatsoever ».

With respect to other Protestant dénominations, a séries of sta-
tutes was passed during the period that elapsed between 1829 and
1860 authorizing the ministers of various dénominations and commu-
nions in charge of churches or congrégations to keep registers of bap-
tisms, marriages and burials. In some cases authority to solemnize

(l) Ex parte Spratt, Stuart's K. B. Reports 90.
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marriage is given expressly, in others by implication merely. Thèse

statutes were Consolidated in 1860 (C. S. L. C. 1860, c. 20).
In section 16 we find

« Ail regularly ordained priests and ministers of either of the

said churches (the United Church of England and Ireland'

and the Church of Scotland) hâve had and shall hâve au-

thority to validly solemnize marriage in Lower Canada ».

Then cornes section 17

« This Act extends also to the several religious communities
and dénominations in Lower Canada ... and to the priests
and ministers thereof, who may validly solemnize marriage,
and may obtain and keep registers under this Act... as if the
said communities and dénominations were named in the first
section of this Act ».

The powers given to the ministers of thèse several bodies are
« subject to the provisions of the Act mentioned with référence

to each of them respectively »,
and are, unless expressly restricted by such spécial statutes, apparently
co-extensive with those of the priests and ministers of the Churches
of England and Scotland. That is to say such ministers

« hâve had, (at least from the dates of the various enabling
acts) and shall hâve authority validly to solemnize marriage
in Lower Canada ».

The authority to marry is given in absolutely gênerai terms ( 1) and
in conséquence many jurists including the members of the Judicial
Committee and the majority of the Suprême Court of Canada hâve
inferred that the only limitation on the jurisdiction of the marriage
officer is that the parties could lawfully intermarry. Others, starting
from the rule of the French law that the jurisdiction of the marriage
officers extended only to their parishioners and that the purpose of
thèse acts was not to change the whole economy of the law on this
point but merely to extend to the members of various religious com-
munities the right to be married in accordance with their own religious
customs, inevitably corne to the conclusion that the authority of each
priest or minister to marry is limited to those cases in which one at
least of the parties belongs to his parish or congrégation, unless of
course compétent authority has given him permission to marry any
particular couple. This view on the whole appears the better. Prior
to the cession the compétent authority was the parish priest of the
Party or parties or their bishop. Whether this power of the Roman

> ) The only exception to this applied to the Quakers, the powers of whose
arnage officers were restricted to marriages in which one or both parties were

quakers. A similar restriction ma}' apply to the Rabbis of some Jewish bodies.
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clergy survived the cession and the Québec Act may be open to ques-
tion but that the Crown had such a right as part of the Royal pré-
rogative in ecclesiastical matters is beyond dispute.

The necessity of the publication of banns appears to hâve been

recognised unless dispensed with by compétent authority. Legaliy
the only compétent authority would appear to hâve been the Crown in
the exercise of the royal supremacy in ecclesiastical matters, but in

practice the Roman Catholic priests solemnized marriages without

publication when such publication was dispensed with by the Roman
Catholic bishop of the diocèse. As regards ail other marriage officers
permission to inarry without banns was obtained from the Crown.
Thèse permits or « licenses » as they are called, could, and still can,
be obtained by any persons capable of intermarrying and authorize
any compétent Protestant minister, without référence to the place of
résidence or the religious creed of either of the parties, to marry them.
The issue of such licenses was undoubtedly within the compétence of
the Crown (1). This situation was given statutory récognition by
C S. L. C. c. 20, s. 6.

It therefore seems clear that in 1860 ail marriage officers were
compétent to marry two people one of whom at least was a member
of his congrégation or parish and ail other people who came to him
with a marriage license, provided of course that they were capable of
intermarrying and further that the only impediments legaliy recognized
were those enumerated in 32 Henry VIII, c. 39. Possibly the jurisdiction
of the marriage officer was gênerai at ail events within his territory.

The code in the title of marriage follows the Code Napoléon
yery closely but with certain marked différences. First it retains the
rule of the old law in fixing the marriage âge at 14 and 12 for men
and women respectively (C. C. 115). Secondly it provides that

«Impotency natural or accidentai, existing at the time of the
marriage renders it null ; but only if such impotency be
apparent and manifest.
This nullity cannot be invoked by anyone but the party who
contracted with the impotent person, nor at any time after
three years from the marriage». (C. C. 117).

If woujd seem that the codifiers only'intended this to apply to cases
where the defect is known to the party who in conséquence is in bad
faith ( 2) ; but the courts tend to be libéral in annulling marriages on
thisTground (s). There is also a tendancy to extend the'period of three
years if any good reason for the delay is advanced. In one unreported

(x) For a full discussion of this question see « In re Marriage Laws » 46
S. C. R. 132 per Duff, J. at pp. 408 et seq.
•• ( 2) See Codifiers Report onC.C. 220.. ;

( 3) Scholes v. Warlow, 6? S.C. 6. '..'....::
'
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case, for example, Coderre J. annulled a marriage when the husband

clurino- the war of 1914-18 left for military service overseas immedia-

tely after the marriage, did not return to Canada of r more than three

years, and instituted proceedings in annulment within a reasonable

delay'thereafter. It would also seem that the parties may waive their

rights before marriage (3).
The rules as to the consent necessary to the validity of the mar-

riage of minors are in the main similar in the Québec and French

codes. The delay within which the action in annulment can be ins-

tituted is six months in Québec as against one year in France and in

the former no right of action is given to the minor corne of âge whereas

in the latter the minor may attack the marriage within one year of his

attaining majority. To offset this the Québec Courts hâve recognised
the right of parents to continue after majority an action begun during

minority ( 2) or even to institute the action after the minor has corne of

âge (3). Both cases were decided in appeal, three" judges to two, ancl
reversée! the judgments of the trial courts so that the matter can hafdly
be considered settled.

Marriage is prohibited in the direct line between ascendants and

descendants, and between persons connected by alliance, whether
natural or legitimate (C. C. 124). In the collatéral line marriage is

prohibited between brother and sister, legitimate or natural, and
between those connected by alliance in the same degree and also
between uncle ancl nièce, aunt and nephew (C.C. 125 & 126). Never-
theless marriage is permitted between a man and his deceased wife's
sister and a woman and her deceased husband's brother. (R.S.C. 1927,
c. 127).

T.hen follows article 127 to which référence has already beën
made and which reads as follows :

« The other inipediments recognised according to the différent
religious persuasions, as resulting from relationship or af-
finity or from other causes, remain subject to the rules hither-
to followed in the différent churches and religious com-
munities.
The right, Iikewise, of granting dispensations from such
impediments appertains, as Heretofore, to those who hâve
hitherto enjoyed it. — C. 127 ».

As has been seen, this article, long considered as incorporating the
canon law of marriage into the civil law of the province so far as

i 1) Lachance v. Rochon, 65 S.C. 55.

Quiry Is the existence',,of: thèse impediments consistent with 32 Henry VIII

( 3) Goodman v. Guttman, 26 K. B. 270.
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Roman Catholics are concernée!, is now looked on as a refusai to

codify a statement that what the law was it shall be. The law anterior
to the code has already been dealt with. If the article be considérée! as
incorporating ecclesiastical impediments into the civil law it is <?voici
and inoperative » as

« répugnant to the provisions of an Act of Parliament extend-

ing to the colony » (1).
Marriage must be solemnized openly by a compétent officer re-

cognised by law. Ail priests, rectors, ministers and other officers au-
thorised by law to keep registers of acts of civil status, are compétent
to solemnize marriage. But none of the officers thus authorized can be
compelled to solemnize a marriage to which any impediment exists
according to the doctrine and belief of his religion, and the discipline
of the church to which he belongs. (C. C. 128 and 129). The marriage
is solemnized at the place in which one or other of the parties has
resided for at least six months previous to the marriage. If solemnized
elsewhere the person officiating is bound to verify the identity of the
parties (C. C. 63).

Before solemnizing a marriage the officer who is to perform the

ceremony must be furnished with a certificate establishing that the
publication of banns required by law has been made ; unless he has
published them himself, in which case such certificate is not necessary.
The marriage ceremony may however be performed without this cer-
tificate, if the parties hâve obtained and produce a dispensation or
license from a compétent authority, authorizing the omission of the
publication of banns. Insofar as regards the solemnization of marriage
by ministers of any dénomination other than the Roman Catholic re-
ligion, marriage licenses are issued under the hand and seal of the
Lieutenant-Governor who, for the purposes thereof, is the compétent
authority. (CC. 57, 58, 59 and 59a). So far as Roman Catholic priests
are concerned, dispensations are in practice obtained from the bishop.
Although of questionable legality as being inconsistent with 1 Eliza-
beth, c. 1, this procédure seems to be recognised by the Code and
would probably be held valid by the courts, the authority to marry is
conferred in gênerai terms but mav for reasons previouslv given be
limited in theory to the members of the parish or congrégation of the
particular officer. The authority, however, is extended to include ail
couples presenting a marriage license. This view which is submitted
as theoretically sound is not entirely consistent with the grounds of
décision in the Marriage Référence Case ("-) and Despatie v." Tremblay
( 3) which for practical purposes must be considered as determining

C) Colonial Laws Validity Act (1865) 28 and 29 Vict. c. 63.
(2) 46 S.C.R. 132.
(••>) L.R. 1921 A.C. 702.
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the issue.
This gênerai jurisdiction tends to make the opposition to marriage

ineffective owing to the impossibility of knowing to which of hundreds

of marriage officers the parties will présent themselves (x). The priest
or minister in solemnizing or recording marriages is a public officer

filling a position of trust under the Crown and must therefore be a

British subject (2). Marriages solemnized by an alien entrusted with

registers of acts of civil status are, however, valid as acts of a « de

facto » officer (3).
The rules governing oppositions to marriage (C. C. 136-147) are

with some modifications taken from the old law and resemble closely
the provisions of the Code Napoléon.

The chapter « Of Actions for Annulling Marriage » calls for

little comment as the rules of the old law are faithfully reproduced
with some modifications and do not differ in principle from the cor-

responding provisions of the Code Napoléon. Articles 159, 160, 161
and 162, dealing with the proof of marriage, are textual reproductions
of the Code Napoléon as are Articles 163 and 164 applying to putative
marriages. On both thèse questions our jurisprudence although in-

complète is in the main in harmony with the décisions of the French
courts.

In France marriage may be dissolved by death or divorce (C. N.

227) but in Québec by the death of one of the consorts only (C. C.
185). Divorce may, however, be obtained by Act of Parliament.

A pétition is presented to Parliament which is automatically
referred to a standing committee of the Senate. This committee sits as
a court, hearing the parties, their witness and counsel. If the report
recommends the granting of the pétition the Bill is submitted to the

0) The view that the compétence of the marriage officer is gênerai is un-
«servedly recognised by Delpit v. Coté 20 S. C. 338 ; Hébert v. Clouâtre 41 S. C.
249 ; In re Marriage Laws 46 S. C. R. 132, per Idington, Davies & Duff JJ. with
Anglin .1. contra ; by the Judicial Committee in Despatie v. Tremblay L. R. (1921)
A.C. 702.

The gênerai compétence of the marriage officer is recognised in principle but is
considered as not applicable to the case of two Roman Catholics being married
before an officer other than their parish priest owing to the impediment of clan-
destinity having been incorporated into the Civil Law by C. C. 127 in Loranger :
Commentaire sur le Code Civil II, No. 224 ; Mignault : Droit Civil Canadien I, 376.

The opinions expressed by Anglin J. (In re Marriage Laws 46 S.C. R. 132), by
Lcrmeux, J. (Durocher v. Degré 20 S.C. 456) and by Mr. Justice Dorion in
<iLEtat et le Mariage» are based mainly on C. C. 127 and on historical and cons-

tjtutional arguments, that of Jette J. in Laramie v. Evans (25 L.C.J. 261) on
them alone.

( 2) Roucher v. Lamer, 62 S.C. 38; Klasmer v. Lefschedt, 63. S.C. 117;
Montra : Kahn v. Gordon, 64 S. C. 442 ; Ryan v. Cunningham, 48 K. R. 489.

l 3) Kahn v. Gordon, 64 S. C. 442. For full discussion of the whole question of
'ne status of the marriage officer, see 9 Canadian Bar Review 668.
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Senate as any other private bill. Having passed the Senate it is sent
to the House of Commons and when passed there, it is submitted to the
Governor-General for the Royal assent in the usual way. In practice
both houses accept the recommendation of the Senate Divorce Com-
mittee but this is a matter of convenience only, and either House is
free to reject a divorce bill.

This system is unsatisfactory in that it puts divorce out of the
reach of those without some means and in that the civil law makes no
provision for the property rights of divorced persons, a wife without
money or the means of earning her livelihood being frequently unable
to eut herself loose from her husband's support. So long, however, as
Québec remains predominantly Roman Catholic there is little hope of
a more équitable system being developed. Parliament, it may be noted,
rarely grants divorces for any cause other than adultery, husband and
wife being granted relief equally on this ground.

The Code although not admitting divorce does recognise sépara-
tion from bed and board on the same grounds as the Code Napoléon
save that adultery of the husband is a peremptory ground only if he
keeps his concubine in the common domicile. In practice, however,
adultery by him is treated as grievous insuit and the séparation granted
for that reason.

Viewed broadly we may say that the marriage laws of France
and Québec are similar in that both are essentially secular although
in Québec this is not obvious owing to the fact that no marriage officers
other than priests and other ministers of religion hâve been appointed;
they differ in that in France divorce is frankly recognized while in
Québec this remedy is available only to people of means, using extra-
judicial procédure. In détail the two Systems differ little, and the
practical results obtained by the courts show even less divergence than
appears from a comparison of the texts of the codes.
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I

Sous l'ancien régime on suivait ici la règle de Pothier (1). « On

appelle mineurs ceux qui n'ont point encore accompli leur vingt-
cinquième année » ; Pothier ajoutait, cependant, « en Normandie la

majorité est parfaite à l'âge de vingt ans accomplis ».

Quoique beaucoup d'anciens Canadiens fussent d'origine nor-
mande, c'était, sans aucun doute, la prériode de vingt-cinq ans dont
il fallait tenir compte, au moins depuis l'édit d'établissement du Con-
seil Souverain de Québec, en 1663, puisque cet édit comportait que le
Conseil était institué « pour connaître de toute cause, civile ou crimi-
nelle, pour juger souverainement et en dernier ressort, selon les lois et
ordonnances du royaume, et y procéder autant qu'il se pourra en la
forme et manière qui se pratique et se garde dans le ressort du Parle-
ment de Paris »..

En 1782 cet âge fut fixé à vingt et un ans par une ordonnance
du Gouverneur anglais qui comportait ce qui suit :

« Comme il peut s'élever plusieurs grands inconvénients de la
continuation de la loi, qui actuellement établit l'âge de ma-
jorité à vingt-cinq ans, qu'il soit, à ces causes, statué et or-
donné par son Excellence le Gouverneur, de l'avis et consen-
tement du Conseil Législatif de la Province de Québec, et
par l'autorité d'icelui, il est par ces présentes statué et or-
donné, que du jour et après le premier janvier de l'année
de notre Seigneur, qu'on comptera mil sept cent quatre-
vingt-trois, l'âge de majorité sera, à tous égards quelcon-
ques, tenu, pris et considéré dans toutes cours et places que
ce soient dans cette Province, être à l'âge de vingt-un ans,
à compter du jour de la naissance de qui que ce puisse être;
nonobstant toutes lois, usages et coutumes à ce contraire ».

C'est cette ordonnance qui constitue la source véritable des arti-
cles 246 et 324 de notre Code Civil, quoique le texte de ces articles
parait inspiré plutôt par celui des articles 388 et 488 du Code Napo-
e°n+\*

Tout indiv'du ... demeure en minorité jusqu'à ce qu'il ait at-
teint I âge de vingt et un ans accomplis » ; et « La majorité est fixée

0) Ed. Bugnet, VoL X, page 729.
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à vingt et un ans accomplis ». Ces termes laissent place à une assez

grande incertitude quant au moment précis où chaque individu devient

capable de tous les actes de la vie civile.
On sait qu'en France la question de savoir si les vingt et un ans

se comptent par heures ou par jours est controversée et comme les lois

françaises exigent qu'on inscrive l'heure de la naissance dans l'acte
de l'état civil, l'argument de ceux qui veulent en tenir compte pour fixer
le moment précis de la majorité paraît assez plausible.

Chez nous on ne note à l'acte de naissance que le jour où elle
s'est produite et notre controverse, s'il y a lieu à controverse, ne peut
porter que sur le choix du jour qui sera le premier de la majorité de

chaque individu. Or, le jour de la naissance d'un individu étant le pre-
mier de son existence, ne semble-t-il pas qu'il atteint l'âge d'un an

lorsque trois cent soixante et quatre autres jours se sont ajoutés au
premier, sauf naturellement s'il s'agit d'une année bissextile. L'indivi-
du né le premier janvier, 1914, atteindrait l'âge de vingt et un ans !e
trente et un décembre 1934. Devient-il ce jour-là capable de tous les
actes de la vie civile ? Le texte du Code comporte qu'il faut avoir
vingt-un ans accomplis ; même en comptant le jour de la naissance
comme premier jour de la période les vingt-un ans ne seraient ac-
complis qu'à la dernière minute du trente et un décembre, 1934, et
notre sujet ne serait majeur que le premier janvier, 1935.

D'autres soutiennent, et c'est l'opinion de M. Mignault, (*) que
l'individu reste en minorité jusqu'à la dernière minute du vingt-
unième anniversaire de sa naissance et en conséquence que notre
sujet ne deviendrait entièrement capable qu'à la première minute du
deux janvier, 1935.

Blackstone au dix-huitième siècle, formulait la règle à cet égard
comme suit : (s)

« So that full âge in maie or female is twenty-one years, which
âge is completed on the day preceding the anniversary of a

person's birth who till that time is an infant, and so styled
in law ».

Halsbury (4), au vingtième siècle, l'a répétée dans les termes
suivants :

124.—«The âge of twenty-one years is called full âge»
125.—« Full âge is attained at the close of the day preceding the

twenty-first anniversary of his birth and inasmuch as the
law does not take notice of fractions of a day, a person
is capable of doing a légal act at any time on that day».

0) Mignault, Vol. 2, p. 269.
( 2) Herbert v. Turnball, « 1663 » 1 Keb. 589.
( 3) Blackstone, Vol. 1, No. 463.
(*) Halsbury Vol. 17, Vbs, Infants and Children, Nos. 124 and 125.
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Malgré la fertilité de notre province en procès de tous genres,
cette question du moment précis où l'individu devient entièrement ca-

pable ne paraît pas encore en avoir produit. Faut-il en conclure qu'elle
n'offre pas d'intérêt pratique ? Pourtant c'est à ce moment que l'indi-

vidu devient capable tant au point de vue du droit public que du droit

privé. L'article 4 de notre Acte constitutionnel de 1791, fait à la fois

pour le Bas Canada et le Haut Canada, portait qu'aucune personne ne

sera appelée au Conseil Législatif de l'une ou de l'autre des dites pro-
vinces qui ne sera pas « of the full âge of twenty-one years », et l'ar-

ticle 22 du même statut portait qu'aucune personne ne sera capable de

voter à aucune élection d'un député pour siéger dans telle assemblée

(il s'agit des chambres de députés établies pour la première fois en
vertu de ce statut) dans l'une ou l'autre des dites Provinces, ni d'être
élu à telle élection qui ne sera pas « of the full âge of twenty-one
years ».

Cet Acte constitutionnel, fait par le Parlement anglais pour l'éta-
blissement et la régie publique de deux provinces dans l'une desquelles
le droit anglais, tant privé que public, devait être la règle et dans l'au-
tre desquelles le droit public était de sources anglaises et le droit privé
de sources françaises, employait le même texte, « of the full âge of

twenty-one years », pour les deux, et il semble logique de penser
que ce texte devait avoir le même sens et désigner la même période
de temps dans les deux provinces.

Ce sont des textes portant les mêmes mots qui fixent encore l'âge
où l'individu peut être électeur et éligible sous notre loi d'élections
fédérales ('), et aussi sous notre loi d'élections provinciales (2). Tous
cestextes sont de droit public et répètent des mots originairement em-
ployés dans le statut passé en 1791 par le Parlement anglais ; n'est-il
pas raisonnable de penser qu'on doit les interpréter à la lumière de la
règle anglaise ?

En serait-il de même des articles de notre Code Civil ?
On peut le soutenir car le Code civil fut mis en vigueur avant la

Confédération par un Parlement dont la compétence législative n'était
partagée avec aucun autre, et l'article 324 déclarait en termes exprès
«à cet âge on est capable de tous les actes de la civile» C'était
répéter en termes plus concis la règle de l'ordonnance : « à tous égards
quelconques ... dans toutes Cours et places que ce soient dans cette
Province ».. La règle et l'époque devait être la même pour toutes fins
publiques et privées et celui qui est, en vertu de cette règle, majeur au
regard de la loi publique, ne le devient-il pas au même moment à tous
autres égards ?

C1) S. R. C. 1927, ch. 53, ss. 29 et 39.

(2) S. R. Q. 1925, ch. 4, ss. 9 et 147.
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Chez nous cette question ne relève-t-elle pas du droit public au-
tant que du droit privé et n'est-ce pas la règle inspirée du droit public,
qui doit prévaloir ? S'il en est ainsi,- nos tribunaux seraient formelle-
ment liés par cette autre règle anglaise du stare decisis et donc obli-

gés de décider ici, comme on continue à décider en Angleterre, que
l'individu est majeur et pleinement capable tout le long du jour qui
précède le vingt et unième anniversaire de sa naissance.

On l'a décidé en Angleterre quant à l'exercice du droit de vote in
re Bishop's Castle en 1820 0)- On l'a décidé aussi chaque fois que la

question s'est présentée aux Etats-Unis, partout où le Common Law

anglais est resté en vigueur.
Tout de même, je n'en suis pas moins d'avis qu'en décidant ainsi

chez nous on contribuerait à perpétuer une erreur qui a déjà été si-

gnalée par plusieurs auteurs Américains ( 2) et qui me paraît assez
facile à démontrer. On en est arrivé à cette conclusion par application
du principe que la loi anglaise considère une journée comme une unité
de temps indivisible lorsqu'il s'agit de l'obtention ou de l'exercice d'un
droit. Le droit qui est acquis à un moment quelconque d'un jour dé-
terminé est censé avoir existé dès le premier moment de ce jour. Mais
même s'il est vrai qu'on devient « of the full âge of twenty-one years»
le jour qui précède le vingt et unième anniversaire de sa naissance, on
ne le devient qu'au dernier instant de ce jour ; il n'en reste aucun ce

jour-là pendant lequel on serait réellement majeur et l'instant qui suit

l'accomplissement de la période est le premier instant du jour suivant.

Je crois que le texte de notre ordonnance de 1782, « à l'âge de

vingt et un ans », et celui de nos statuts publics « of the full âge of

twenty-one years », comme celui des articles de notre Code « vingt et
un ans accomplis » quoiqu'ils permettent, à cause de la règle anglaise
qu'on ne fractionne pas les jours, de compter le jour de la naissance
comme un jour complet, n'en exigent pas moins que le jour qui pré-
cède le vingt-unième anniversaire soit achevé avant qu'on ait accompli
vingt-un ans d'existence. Evidemment, puisque cette question est ou-
verte chez nous depuis au-delà de cent cinquante ans sans qu'il ait été
nécessaire jusqu'à présent de la faire trancher par nos tribunaux,
chacun peut, en risquant une opinion personnelle à cet égard, espérer
qu'il ne s'établira pas de sitôt une jurisprudence d'arrêts qui paraisse
lui donner tort.

II

Notre Code n'a pas suivi le Code Napoléon dans les modifications
qu'il a apportées à l'ancien droit en matière de tutelle. Aujourd'hui

0) Rogers, On Elections, 8ème Ed. p. 152.
( 2) Am. and Eng. Encyc. of Law and Procédure.

Vbo « Age » 2nd. Ed. p. 928.
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chez nous, comme autrefois sous la Coutume de Paris, toutes les tu-

telles sont' datives et déférées par le Juge après avis du conseil de

famille, mais sans qu'il soit lié par cet avis.

Voici comment nos commissaires se sont exprimés à cet égard :

« D'après le droit romain suivi en France dans les pays
de droit écrit, il y avait, avant le Code, trois espèces de tu-
telle : la testamentaire, la légitime et la dative. Les deux

premières n'étaient pas admises dans les pays de coutume,
où l'on ne reconnaissait que la dative ; pourtant, dans le res-
sort du Parlement de Paris, la testamentaire n'était pas tout-
à-fait sans effet ; elle faisait préférer comme tuteur la per-
sonne indiquée par le testament, à tout autre, à moins que
pour bonne cause le juge, aidé du conseil de famille, n'en
décidât autrement.

Quant au Code Napoléon, il a enchéri même, sur le droit
romain ; il reconnaît quatre tutelles différentes ; la tutelle
naturelle des pères et mères, la tutelle déférée par les pères et

mères, la tutelle légitime des ascendants et enfin la tutelle
dative.

Cette dernière est la seule qui ait jamais existé dans le

pays, où elle a été reconnue et réglée par diverses lois pro-
vinciales, auxquelles il est nécessaire et opportun de se con-
former ».

L'article 249 de notre Code se lit comme suit :
« Toutes les tutelles sont datives. Elles sont déférées sur avis

du conseil de famille, par les tribunaux compétents, ou par un
des juges qui les composent, ayant juridiction civile dans le
district où le mineur a son domicile, ou par le protonotaire du
même tribunal ».

Les commissaires en ont fourni l'explication suivante :
« Cet article, conforme à l'ancienne jurisprudence et à nos

statuts, diffère de l'article 405 du Code Napoléon relatif à la
tutelle dative, laquelle est déférée exclusivement par le con-
seil de famille, au lieu de l'être comme dans notre système,
par le tribunal ou le juge, tenu à la vérité, de consulter le
conseil de famille, mais nullement tenu de suivre son avis.
C'est pour faire ressortir cette différence, que notre article
dit que la tutelle est déférée par le juge. C'est vraiment lui
qui nomme le tuteur ; le conseil n'est appelé que pour l'aviser
sur la nomination ».

Les commissaires n'ont pas fait ressortir cette autre différence
entre notre système et le système français consacré par le texte de l'ar-
ticle 249. C'est que chez nous la tutelle est organisée sous la loi du
domicile du mineur sans éçard à sa nationalité. II devait en être ainsi
Puisqu'en vertu de l'article 6 de notre Code « L'habitant du Bas Ca-
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nada, tant qu'il y conserve son domicile, est régi, même lorsqu'il en est

absent, par les lois qui règlent l'état et la capacité des personnes ; mais

elles ne s'appliquent pas à celui qui n'y est pas domicilié, lequel reste
soumis à la loi de son pays quant à son état et à sa capacité ».

Nous du Québec n'avons donc pas à tenir compte du conflit de
droit international privé qui a donné lieu aux décisions de la Confé-
rence de la Haye de 1894 et 1900 et à la convention du 12 juin, 1902
entre la France et la plupart des états de l'Europe continentale, puis-
que ces résolutions et cette convention ont trait à l'organisation et au
fonctionnement de la tutelle en conformité de la loi nationale du mi-
neur domicilié ailleurs qu'en territoire régi par cette loi.

Ce n'est pas à dire que notre système élimine toute possibilité de
conflit de droit à cet égard. S'il s'agit d'un mineur aubain domicilié en
cette province, le seul tuteur dont la qualité et les pouvoirs seront
reconnus ici sera celui nommé par le tribunal de son domicile. S'agit-il,
au contraire, d'un mineur canadien ou étranger, domicilié à l'étranger
et ayant des biens à administrer en notre province, on reconnaîtra ici
la validité d'une tutelle organisée à son bénéfice à l'endroit de son
domicile et suivant la loi de cet endroit. Notre Cour d'Appel avait
même décidé dans une cause de Brooke v. Bloomfield (*) que nos
tribunaux pouvaient nommer un tuteur spécial à un mineur étranger
lorsqu'il avait des droits à faire valoir en cette province ; elle s'est
basée sur les déclarations du Roi des 15 décembre 1721, 1er octobre
1741 et le 1er février 1743 (2), qui pourvoyaient à la nomination d'un
tuteur spécial aux biens qu'un mineur pouvait posséder aux colonies

lorsqu'il était domicilié en France et aux biens qu'il avait en France

quand son domicile était dans les colonies. Cette décision paraissait
difficilement soutenable en vue des termes de l'article 249 du Code qui
attribue au tribunal du domicile seul juridiction en cette matière. Pour
obvier à l'incertitude qui pouvait encore exister quant à l'administra-
tion ou à l'aliénation chez nous de biens appartenant à un mineur
domicilié à l'étranger, notre législature a, en 1928, ajouté au Code
comme article 348a le texte suivant :

« Lorsqu'un incapable domicilié hors de la Province possède
des biens ou a des droits à exercer dans la Province et que
la loi de son domicile ne pourvoit pas à ce qu'il ait un re-

présentant quant à ses biens ou à ses droits, il peut lui être
nommé un curateur aux biens pour le représenter dans tous
les cas où un tuteur ou un curateur peut représenter un mi-
neur ou un incapable d'après les lois de cette province. La
nomination doit se faire dans le district où se trouvent en

C1) 6 R. L. p. 533.
( 2) Edits et Ordonnances t. 1er pp. 438, 557 et 563.
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tout ou en partie les biens ou les droits de l'incapable avec
les formalités et d'après les règles prescrites pour la nomi-
nation de tuteurs ou de curateurs aux mineurs ou aux inca-

pables domiciliés dans la Province ».
Tout cela se reconcilie peut-être difficilement avec la logique des

distinctions entre statut réel et statut personnel, mais cela n'en fournit

pas moins une procédure pratique qui permet d'administrer et même
de réaliser les biens du mineur sans qu'on se heurte à aucune difficulté
insurmontable. C'est peut-être ce que nous pouvons espérer de mieux
en une telle matière car il ne faut pas oublier que le principe de la
territorialité de notre droit quant à l'état et à la capacité des person-
nes nous est imposée par le fait qu'au point de vue international nous
sommes des britanniques et que les britanniques vivent sous une gran-
de variété de systèmes de droit privé différents, le nôtre ne s'appli-
quant qu'à un petit nombre d'entre eux.

III

En Europe on aurait la situation suivante :
« Les diverses législations de l'Europe se divisent en deux

groupes principaux relativement au principe directeur de
l'organisation de la tutelle. Dans les premiers c'est la famille
qui joue le rôle prépondérant et assure absolument la pro-
tection des intérêts de l'incapable, surveille le personnel pré-
posé à ces intérêts : tuteur et subrogé tuteur et autorise les
actes les plus importants. Dans l'autre, qui s'inspire du sys-
tème romain, c'est l'autorité qui, sous diverses formes, se
substitue à la famille, désigne et contrôle les agents de la
tutelle et autorise les actes les plus importants. La famille ne
joue qu'un rôle secondaire et limité à des actes particu-
liers 0) ».

C'est ce second système qui est le nôtre et il me paraît en résulter
que la fonction de tuteur ne peut être attribuée à un étranger. C'est
du reste ce que décident nos tribunaux (2). La théorie contraire est
soutenue de façon intéressante par M. Johnson dans son traité récent
sur les conflits de droits ( 3) et le moins qu'on puisse dire c'est qu'ildémontre cle façon conclusive qu'il n'existe pas de bonne raison pour
que le législateur n'accorde pas à l'aubain domicilié chez nous le droit
d'être tuteur, Mais tant que le législateur ne le lui aura pas accordé
expressément, je ne crois pas que les tribunaux puissent le lui recon-
naître. Et voici pourquoi. Il n'y a pas de doute que sous l'ancien droit

(x) Dailoz Rep. Prat. Vbs. Minorité, Tutelle, Emancipation, No. 1313.
(2) Irving v. Payne, 1 R. de J. 42 et d'Arabrosio v. Fusco, 35 R.L.n.s. 43.
(3) Vol. 1, p. 198 et seq.

12
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l'aubain était incompétent (*). H ne pouvait exercer que les droits qui
lui résultaient du jus gentium (2). Notre statut 12 Victoria, chapitre
107, section 12, lui a expressément reconnu le droit de succéder et de
transmettre par succession et a posé à cet égard le principe que l'article
25 du Code formule comme suit :

« L'étranger a droit d'acquérir et de transmettre, à titre gratuit
ou onéreux, ainsi que par succession ou par testament, tous
biens meubles et immeubles dans le Bas Canada, de la même
manière que le peuvent faire les sujets britanniques nés ou
naturalisés ».

Je veux bien, comme M. Johnson le réclame pour lui, qu'il puisse
exercer tous les droits incidents qui se rattachent comme accessoires
aux droits reconnus par cet article. Mais entre lui et le britannique,
même non domicilié, le Code a maintenu une distinction puisqu'il com-
porte comme article 18 ce qui suit :

« Tout sujet britannique est quant à la jouissance des droits
civils dans le Bas Canada, sur le même pied que ceux qui y
sont nés, sauf les dispositions particulières résultant du do-
micile ».

Que l'organisation de la tutelle relève du droit public ou du droit
privé, il est clair qu'elle ne relève pas du droit des gens et notre légis-
lateur qui a accordé à l'aubain une certaine capacité civile quant à ses
biens qu'il n'avait pas auparavant, ne lui a pas encore conféré celle
d'exercer cette fonction. Je crois, cependant, qu'il peut faire partie du
conseil de famille puisque celui-ci n'a pour fonction que d'aviser le
tribunal ou le Juge. Or l'aubain est témoin compétent devant nos tri-
bunaux, tant au civil qu'au criminel, et je crois que l'avis qu'il expri-
merait dans un conseil de famille devrait être accueilli tout autant que
s'il l'exprimait comme témoin à l'audience. Et puisqu'en pratique l'avis
du conseil de famille est presque toujours accepté et homologué par
l'autorité publique, la capacité de l'aubain de siéger en ces assemblées
de parents devrait être une raison additionnelle pour que le législateurne tarde pas à lui reconnaître des droits de famille aussi complets que
ceux qu'il lui reconnaît depuis le statut de 1849 en rapport avec ses
biens.

C1) 9 Pothier Ed. Bugnet. :;. Ï8.
( 2) Loc. cit.. No I.
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Pour prendre une vue exacte du problème de l'adoption en droit

civil, il faut se bien placer dans la perspective des vrais principes de

philosophie sociale qui éclairent cette matière.
C'est dans la famille légitime, issue de la chair et du sang, que

l'enfance est appelée à trouver, avec la vie, la protection et la crois-
sance physique, intellectuelle et morale. Le droit naturel des parents
n'a pas d'autre raison d'être.

Dans le sens le plus noble de l'expression, l'enfant appartient au
père de famille, à ses parents, et il incombe à ceux-ci de le nourrir,
de l'entretenir et de l'élever. Ce droit, cette tâche ne sont pas l'apanage
de l'Etat, qui ne peut, par conséquent, ni élever un enfant ni en dispo-
ser, comme de sa chose. L'Etat n'est pas libre de ne pas respecter, 'en
cette matière, l'ordre divin.

Léon XIII a très bien résumé toute la doctrine, dans son Encycli-
que Rentra Novarum (1). Il rappelle d'abord que « la famille est une
société proprement dite, avec son autorité et son gouvernement propre».
Il proclame ensuite que « la société domestique a sur la société civile
une priorité logique et une priorité réelle ». Après quoi il s'exprime
comme suit :

« Vouloir donc que le pouvoir civil envahisse arbitrairement
jusqu'au sanctuaire de la famille, c'est une erreur grave et funes-
te. Assurément, s'il existe quelque part une famille qui se trouve
clans une situation désespérée et qui fasse de vains efforts pour
en sortir, il est juste que, dans de telles extrémités, le pouvoir
public vienne à son secours, car chaque famille est un membre
de la société. De même, s'il existe quelque part un foyer domesti-
que qui soit le théâtre de graves violations de droits mutuels, que
le pouvoir public y rende son droit à un chacun. Ce n'est point
là usurper sur les attributions des citoyens, c'est affermir leurs

0) 15 mai 1891.
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droits, les protéger, les défendre comme il conviendra. Là, toute-

fois, doit s'arrêter l'action de ceux qui président à la chose

publique ; la nature leur interdit de dépasser ces limites. L'auto-
rité paternelle ne saurait être abolie ni absorbée par l'Etat, car
elle a sa source là où la vie humaine prend la sienne ».

Dès le Vie siècle de l'ère chrétienne, Justinien n'avait-il pas déjà

promulgué cette règle, que « les droits du sang ne peuvent être abrogés
par aucune loi civile » ( 1) ?

La doctrine de Justinien et de Léon XIII comporte certains
corollaires pratiques :

1° Aucune législation ne peut faire perdre aux parents leurs
droits naturels sur leurs enfants ni les délier de leurs obligations
naturelles envers leurs enfants.

2° Il n'est pas au pouvoir des parents d'aliéner leurs droits

naturels, ou d'en trafiquer, pas plus qu'ils ne peuvent se soustraire à
leurs obligations naturelles ; les parents ne peuvent donc acquiescer
ou consentir à la substitution soi-disant légale d'une paternité et d'une
filiation fictives à la paternité et à la filiation légitimes.

3° Il n'est pas plus au pouvoir des enfants de répudier légalement
leur famille naturelle.

4° Les adoptions volontaires, suggérées de tout temps par la
charité chrétienne, doivent s'effectuer en marge de la famille naturelle
existante et sans que soit prononcée la rupture d'un lien que la loi
civile ne peut détruire.

5° L'exercice du droit naturel des parents se peut déléguer, en
cas de nécessité, mais ce droit même ne saurait être supprimé ni perdu.

6° Pareillement, l'accomplissement de leur obligation naturelle,
devenue impossible à exécuter, se peut suspendre : on ne fait point
disparaître l'obligation elle-même.

7° Quand les parents mettent gravement en péril la religion ou
la morale de leurs enfants, l'Etat a le droit d'intervenir et de porter des
sanctions appropriées, en vertu desquelles l'exercice de l'autorité

paternelle pourra être suspendu, mais sans décréter la suppression de
cette autorité même.

8° Quand le père devient incapable ou indigne de tenir le sceptre
qu'il tient de la nature et de Dieu, ce sceptre devrait d'abord passer à
la mère, avec tous les pouvoirs appropriés quant à la garde et au

placement des enfants.
9° L'indignité ou l'incapacité notoires des parents peuvent cesser.

Tout doit être mis en oeuvre pour arriver à ce résultat, et pour que la
famille se reconstitue, autant que possible, et se resserre sous l'autorité
de son chef légitime, dans l'ordre et la paix restaurés.

(') Jura sanguinis nullo jure civili dirimi possunt. DIGESTE, De regulis juris,
L. VIII.
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10° Les institutions et les sociétés charitables appelées à subve-
nir aux déficiences de la famille ont un rôle admirable à remplir. Il

pourrait être à propos de leur confier certains pouvoirs de tutelle.
Mais la mission de ces institutions et de ces sociétés, en regard et en
fonction de la famille, est et reste une mission complémentaire et de

suppléance.

L'adoption antique — l'adoption indoue, grecque et romaine —

était aux antipodes des principes qui viennent d'être rappelés.
On peut l'envisager sous deux aspects.
Au point de vue politique, l'adoption avait pour objet de perpé-

tuer les noms des grandes familles 0), ou encore, sous l'Empire, de
trouver un successeur à César. Mais c'est au point de vue du droit
privé surtout que l'adoption antique doit être étudiée. Pour la bien
comprendre, il faut se rappeler comment la famille légale était cons-
tituée.

La famille légale, chez les anciens, était organisée sans tenir
compte des liens du sang et au rebours de la famille naturelle. C'était
une institution fictive et artificielle, groupant un nombre plus ou moins
considérable d'individus (alieni juris) — des deux sexes et indépen-
damment de leurs rapports de parenté naturelle — sous la direction
d'un chef (paterfamilias) de sexe masculin (sui jnris), chargé d'en-
tretenir, dans un foyer, le culte des dieux domestiques, très particuliè-
rement des ancêtres. « Le devoir de perpétuer le culte domestique a
été, dit Fustel de Coulanges (2), le principe du droit d'adoption chez
les anciens ».

L'adoption antique provient donc de la conception spéciale que
les anciens avaient de la divinité. Il fallait, pour apaiser les dieux
domestiques et assurer le bonheur des ancêtres dans l'autre vie, entre-
tenir sans interruption le feu du sacrifice, au foyer. C'était la tâche du
paterfamilias et de l'héritier mâle qui recueillait son autorité. Mourir
sans héritier mâle apte à continuer le sacrifice était regardé comme
une malédiction. II fallait, par conséquent, empêcher l'extinction du
foyer domestique, et c'est pourquoi l'adoption, dans le principe, fut
permise à celui qui n'avait pas de fils pour sacrifier à son culte aprèssa mort.

Avec le temps, l'adoption se développa, un peu comme l'institu-
tion de la clientèle (3), de façon à étendre de plus en plus l'influence
de la maison sur laquelle régnait le paterfamilias.

(') L'adopté gardait, cependant, le nom de sa famille naturelle, sous la formed vin qualificatif ajouté au nom de famille de l'adoptant.
(=) Cité antique, p. 55. Cf. pp. 55-51, 86-87.

,,.,'''). Jean-Baptiste-Victor COQUILLE, La France et le Code Napoléon, chap. sur{
Adoption, pp. 154 et suiv.
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Et tout lien légal était rompu entre l'adopté et sa famille naturelle.
«S'il venait à mourir, raconte encore Fustel de Coulanges (x), son

père naturel n'avait pas le droit de se charger de ses funérailles et de
conduire son convoi ».

A Rome, il y eut trois formes d'adoption : Yadrogation, Yadoption
proprement dite et Yadoption testamentaire. L'adrogation faisait passer
sous la férule de l'adoptant une personne sui juris et tous ceux qui
dépendaient d'elle : c'était l'absorption complète d'une famille légale
par une autre. L'adoption proprement dite portait sur une personne
alieni juris : cette personne était seule détachée en quelque sorte de
sa famille légale. L'adoption testamentaire, déjà connue en Grèce, et
que l'on trouve à l'origine du testament, était une institution d'héritier,
en dehors des cadres de la succession naturelle.

En abolissant la parenté fictive de Yagnation et en restituant à
la parenté naturelle (cognation) ses droits, Justinien ( 2) porta à
l'adoption antique un coup fatal. Cependant, il garda l'adoption, en
la transformant. La procédure se déroulait devant le magistrat et
l'adopté restait dans sa famille naturelle, au point qu'il se trouvait, à
des degrés divers, l'héritier de deux familles.

Graduellement, l'adoption tomba en désuétude, avec l'ère chré-
tienne.

Elle réapparut en France, sous la Révolution (3).
Finalement, elle trouva place au Code Napoléon (4).
Ce ne fut pas sans peine. Le Tribunat était plutôt favorable à un

retour à l'adoption romaine. Le Conseil d'Etat, avec Tronchet, résista
aux tendances radicales qui se manifestaient, et les modérés l'empor-
tèrent (")• La question s'est posée aussi de savoir si l'adoption serait
une affaire privée, à traiter par contrat, ou une affaire politique, à
régler par une loi dans chaque cas. Napoléon était du second avis.
Mais, là encore, les modérés eurent le dessus et dotèrent la France
d'un système d'adoption inspiré directement de Justinien (6).

Le système d'adoption établi en 1803, en France, devait rester à
peu près tel quel jusqu'à la Loi du 19 juin 1923. Voyons un peu en
détail ces deux Lois de 1803 et 1923.

Le chapitre I du Titre VIII du Code Napoléon (1804) se rapporte
à l'adoption proprement dite : deux sections distinctes traitent de

C1) Cité antique, p. 57.

( 2) Nouvelles 118 et 127 (années 543 et 557).
( 3) Décret de la Législative (18 janvier 1792).
( 4) Loi du 2 avril 1803 : C.N., art. 343-370 (Titre VIII : De l'Adoption et

de la Tutelle officieuse).
(••) Noël VERNEY, Revue Catholique des Institutions et du Droit, iuillet-août

1923, pp. 355-360 ; Joseph DELPECH, Documentation Catholiaue XXVIII, col. 899-
904.

( 6) COQUILLE, op. cit.
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l'adoption et de ses effets, puis des formes de l'adoption (C. N., 343-

360)^ Le chapitre II du même Titre est consacré à la tutelle officieuse

(C. N., 361-370).
Le Code Napoléon se trouvait à distinguer trois cas d'adoption :

l'adoption ordinaire (ou charitable), l'adoption rémunératoire et l'a-

doption testamentaire.

Adoption ordinaire. — Cette adoption n'avait lieu qu'entre ma-

jeurs. L'adoptant devait avoir 50 ans, et 15 ans de plus que l'adopté.
Condition préalable : l'adoptant devait avoir fourni des soins ininter-

rompus à l'adopté, durant sa minorité, pendant 6 ans.

L'adoption était permise aux personnes de l'un ou l'autre sexe,
mariées ou non. On ne pouvait être adopté par plusieurs, sauf par deux

époux. L'adoptant ne devait avoir aucun enfant ni descendant légiti-
mes, lors de l'adoption.

L'un des époux ne pouvait adopter que du consentement de son

conjoint. L'adopté de moins de 25 ans devait obtenir le consentement
de ses père et mère, et leur conseil, s'il avait 25 ans.

L'adopté portait le nom de l'adoptant, mais il gardait son nom

patronymique (1). Car l'adopté restait dans sa famille naturelle et y
conservait tous ses droits. Il n'était pas question de transfert des droits
de puissance paternelle. L'obligation alimentaire subsistait entre l'a-

dopté et ses père et mère ; elle était commune aussi à l'adoptant et

l'adopté.
La loi établissait des empêchements de mariage : 1° entre l'adop-

tant, l'adopté et ses descendants; 2° entre les enfants adoptifs d'un mê-
me individu ; 3° entre l'adopté et les enfants qui pouvaient survenir à
l'adoptant ; 4° entre l'adopté et le conjoint de l'adoptant ; 5° entre
l'adoptant et le conjoint de l'adopté.

L'adopté succédait à l'adoptant comme l'enfant à son père, et
avec les enfants qui pouvaient survenir à l'adoptant, mais il ne suc-
cédait pas aux parents de l'adoptant.

Les règles quant à la succession de l'adopté étaient les suivantes :
Ie Ses descendants légitimes lui succédaient exclusivement;

mais, lorsque les descendants de l'adopté mouraient sans postérité,
l'adoptant personnellement avait un droit de retour sur les choses
données par lui à l'adopté et existant encore en nature ( 2) ;

2e Si l'adopté mourait sans descendant légitime, un droit de
retour semblable existait en faveur de l'adoptant ou de ses descendants
sur les choses données par l'adoptant ou recueillies dans sa succession,
et le surplus des biens de l'adopté allait à ses propres parents ;

3° Les propres parents de l'adopté lui succédaient pour le tout,
quand les héritiers de l'adoptant étaient autres que ses descendants.

(*) A l'exception de l'enfant naturel non reconnu (Loi du 13 février 1909).
(") A la charge de contribuer aux dettes et sous réserve des droits des tiers.
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Le Code Napoléon (1804) concevait l'adoption sous la forme
d'un contrat, dressé devant le juge de paix du domicile de l'adoptant
et sujet à homologation judiciaire. Le tribunal civil de première ins-
tance du domicile de l'adoptant homologuait l'acte d'adoption, sur
l'initiative du procureur royal (ou de la République), après s'être

enquis de la régularité de la procédure et de la bonne réputation de

l'adoptant. Il n'y avait pas d'appel du refus d'homologation. L'arrêt

homologuant l'adoption devait, dans tous les cas, être confirmé par
la Cour d'appel. Puis le jugement confirmatif était affiché, et l'adop-
tion devait être inscrite sur les registres de l'état civil du domicile de

l'adoptant i1).
Adoption rêmunêratoire. — Toutes les règles ci-dessus s'appli-

quaient, sauf deux exceptions :
1° L'adoption rêmunêratoire couvrait le cas où la personne à

adopter avait sauvé la vie de l'adoptant soit dans un combat, soit en
le retirant des flammes ou des flots ;

2° La condition préalable des six ans de secours était supprimée,
et il suffisait que l'adoptant fût plus âgé que l'adopté (différence d'âge
de 15 ans abolie).

Adoption testamentaire. — Cette forme d'adoption était conçue
en regard de la tutelle officieuse, et celle-ci était comme le prélude de

l'adoption elle-même.
Pour être tuteur officieux, il fallait avoir 50 ans, n'avoir aucun

enfant ni descendant légitimes et obtenir, si l'on était marié, le consen-

tement de son conjoint. Le pupille devait avoir moins de 15 ans. Les

parents devaient consentir à la tutelle. A défaut de parents, le consen-
tement du conseil de famille était exigé. Si l'enfant était de parents
inconnus, il fallait le consentement de l'établissement où il était hos-

pitalisé, ou le consentement de la municipalité de son domicile.
L'acte de tutelle était reçu devant le juge de paix du domicile de

l'enfant.
La tutelle officieuse emportait l'obligation de nourrir et d'élever

le pupille, et de le mettre en état de gagner sa vie (2).
Après cinq ans, le tuteur, se voyant mourir, pouvait adopter le

pupille par testament, à la condition de n'avoir pas d'enfant légitime.
C'était l'adoption testamentaire. Celle-ci portait sur un mineur. Pas
besoin du consentement de l'époux du tuteur (s).

C1) Avec mention en marge de l'acte de naissance de l'adopté (Loi du 13 fé-

vrier 1909).
( 2) Sans préjudice des autres stipulations convenues : ce qui prouve que la

tutelle officieuse était à base contractuelle.

( 3) Le pupille, devenu majeur, pouvait être adopté, d'après les règles déjà
vues. Si le tuteur mourait sans adopter son pupille par testament, on devait fournir

au pupille mineur des moyens de subsistance. S'il n'avait pas été adopté dans les

trois mois de sa majorité, le pupille incapable de gagner sa vie pouvait exiger des

secours propres à lui procurer un métier. Le tuteur officieux rendait compte de

l'administration des biens du pupille.



L'ADOPTION, EN FRANCE ET DANS LA PROVINCE DE QUÉBEC 169

Comme on le voit, le Code Napoléon (1804) a restreint de beau-

coup l'adoption. Il en a fait, somme toute, un contrat de bienfaisance

et une institution d'héritier (1).
La Loi du 19 juin 1923 (Code Napoléon, nouv. art. 343-370) a

apporté au régime de 1803 plusieurs changements considérables (2).
Notons ces changements, en faisant remarquer que, pour le reste,

la nouvelle loi a reproduit les dispositions de l'ancienne.
Il n'y a plus de distinction entre l'adoption ordinaire et l'adop-

tion rémunératoire. L'adoption testamentaire a été abolie, avec la tu-
telle officieuse.

L'adoption n'a lieu que pour de justes motifs et si l'adopté y
trouve des avantages.

L'âge minimum de l'adoptant a été ramené de 50 à 40 ans.
Une personne mariée ne peut être adoptée qu'avec le consentement

du conjoint (3).
Les mineurs peuvent être adoptés, du consentement de leurs père

et mère (4).
La Loi de 1923 précise encore que l'adopté reste dans sa famille

naturelle et y conserve tous ses droits. Elle ajoute, néanmoins, que
l'adoptant est seul investi des droits de puissance paternelle à l'égard

(M « La fiction de l'adoption est sortie fort amoindrie des discussions du
Conseil d'Etat. Elle tire toute sa substance des lois de Justinien. Or, sous Justinien,
cette partie du droit romain se trouvait profondément modifiée... La famille factice
du vieux droit répugnait à la conscience publique. Justinien, par conciliation, garda
le nom en rejetant la chose. Il maintint l'adoption en lui attribuant des effets
conformes à la société nouvelle. Aussi l'adoption ne transporte plus l'adopté dans
la famille de l'adoptant ; elle devient un contrat personnel entre l'adopté et
1adoptant. Toute idée de puissance paternelle en est écartée. Le premier consul
comprit que, telle qu'on la voulait, l'adoption n'était plus une imitation de la nature,
mais une simple institution d'héritier ». COQUILLE, op. cit.

( 2) Noël VERNEY, loc. cit. ; Joseph DELPECH. loc. cit. ; B. A. (Bernard Au-
GER), Revue du Notariat (Paris), 15 septembre 1923, pp. 765-775 ; Paul CHASSAGNADE-
BELMIN, Revue Catholique des Institutions et du Droit, mars-avril 1925, pp. 136-
"'• — Les adoptions n'avaient pas été nombreuses auparavant (environ cent cas en
moyenne par année), et les dispositions sur la tutelle officieuse étaient restées pra-
tiquement lettre morte. On avait eu recours à l'adoption pour tourner les disposi-
tions prohibitives de la reconnaissance des enfants adultérins ou restrictives des
droits des enfants naturels, et, plus tard, pour éviter la hausse graduelle des impôts
successoraux entre parents éloignés pu entre étrangers.

y) Sauf si le conjoint est dans l'impossibilité de manifester sa volonté ou si
les époux sont séparés de corps. — Un Français peut adopter un étranger, et réci-
proquement

:> l'adopté ne change pas de nationalité.
( ) Si l'un des deux est décédé ou dans l'impossibilité de manifester sa, volonté,

le consentement de l'autre suffit. En cas de divorce ou de séparation de corps, il suf-
fit d avoir le consentement de l'époux en faveur duquel le jugement a été rendu et
IV1..? /a garde du mineur. A défaut de parents ou si les parents sont dans l'impos-
sibilité de manifester

leur^ volonté, le conseil de famille doit donner son consente-
ment. On suit la même règle, quant à l'enfant naturel non reconnu, et les règles
ordinaires, quant à l'enfant naturel reconnu.
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de l'adopté, et du droit de consentir à son mariage. L'obligation ali-
mentaire des père et mère naturels de l'adopté est maintenue, mais à
titre subsidiaire seulement. La puissance paternelle fait retour de

plein droit aux ascendants naturels de l'adopté, en cas d'interdiction,
de disparition ou de décès de l'adoptant.

Le lien de parenté provenant de l'adoption s'étend aux entants

légitimes de l'adopté, et les règles successorales ont été légèrement
amendées en conséquence (x).

Les empêchements de mariage sont restés les mêmes, mais, entre
enfants adoptifs du même individu et entre l'adopté et les enfants qui
peuvent survenir à l'adoptant, la prohibition peut être levée, pour des
causes graves.

L'adoption a encore lieu par contrat, et les notaires, comme les

juges de paix, peuvent recevoir le consentement de toutes les parties
intéressées. L'adopté de moins de 16 ans figure au contrat par son

représentant légal.
L'acte d'adoption doit être homologué par le tribunal civil du

domicile de l'adoptant, sur requête de l'une ou l'autre partie, et le

procureur de la République entendu. Si l'homologation est refusée, les

parties ont deux mois pour en appeler. Si l'homologation a été accor-

dée, le ministère public peut en appeler. Il y a aussi recours en cassa-

tion, pour vice de forme entachant l'arrêt rejetant l'homologation.
Le jugement confirmatif de l'adoption est affiché et inséré dans un

journal d'annonces. Dans les trois mois, le dispositif doit en être trans-
crit sur les registres de l'état civil du lieu de naissance de l'adopté,
avec mention en marge de l'acte, de naissance. L'adoption peut être

révoquée, pour des motifs très graves, et il y a appel.
Il faut rapprocher de ces diverses dispositions celles de la Loi du

24 juillet 1889, sur la protection des enfants maltraités ou moralement
abandonnés, — loi complétée par celles du 15 novembre 1921, du 23

juillet 1925 et du 17 juillet 1927.
Le chapitre I du Titre I de cette loi rend les parents passibles de

« déchéance de la puissance paternelle », — et du « retrait de tout ou

partie des droits qui s'y rattachent », à l'égard de tous leurs enfants
ou de l'un ou quelques-uns d'entre eux, — de plein droit ou sur inter-
vention judiciaire, selon la gravité ou le nombre des crimes ou des
délits dont ils se rendent coupables avec leurs enfants ou à leur égard.
Cette déchéance laisse subsister l'obligation alimentaire réciproque.
La puissance paternelle est d'abord confiée à la mère, si la chose est

possible.
Le chapitre II du même Titre organise la tutelle, en pareil cas :

C1) Une Loi budgétaire du 16 avril 1930. art. 22, se trouve à annihiler cette

disposition, en décrétant que l'impôt des successions est le même quant aux adoptes
et quant aux étrangers, Noël VERNEY. Revue Catholique des Institutions et du Droit,

juillet-août 1930, pp. 361-367.
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tutelle de droit commun ; tutelle exercée par l'Assistance publique, qui

peut confier le mineur à d'autres établissements ou à des particuliers ;

tutelle officieuse (accordée à un particulier qui la demande au cours

de l'instance).
Mais le chapitre III pourvoit aussi à la « restitution de la puis-

sance paternelle », après réhabilitation des parents, au besoin, et ce

trois ans après que le jugement prononçant la déchéance a eu force

de chose jugée (]).
Insistons sur ce fait que, en droit français, l'adopté reste dans sa

famille naturelle et y garde tous ses droits. L'importance de ce principe
est telle, que M. Joseph Delpech (-) a défini l'adoption un « procédé
inventé par la technique juridique traditionnelle pour établir entre

deux personnes des relations analogues à celles résultant de la filia-

tion légitime, étant entendu que la parenté fictive en résultant se

superpose, sans s'y substituer, aux rapports de filiation créés par la

naissance même ». Et une bonne partie de la doctrine française, que
cite cet auteur, restreint, en effet, les conséquences de l'adoption quant
au transfert des droits de puissance paternelle.

Le résumé analytique qui précède permet de juger jusqu'à que!

point le législateur français s'est contredit. Certains termes qu'il
emploie, joints aux résultats de certaines dispositions législatives,
s'accordent difficilement avec les règles rappelées au début de cette

étude.
Voilà pourquoi, en dépit des formes qu'ils y mettent et des

nuances de leur pensée, les auteurs de la dernière législation fran-

çaise sur l'adoption se sont attiré des critiques qu'il importait de

souligner.

La première Loi d'adoption de la Province de Québec date de
1924 (»).

Sévèrement critiquée, cette loi a été refondue et corrigée, en

( ) Le père ne peut revenir à la charge, si sa demande est rejetée. La mère le
Peut, après dissolution du mariage. — Le Titre II de la même loi pourvoit à la
«protection des mineurs (de 16 ans) placés avec ou sans l'intervention des parents ».
Les mineurs peuvent être confiés, du consentement des parents, à l'Assistance publi-

que,
a des associations de bienfaisance ou à des particuliers. Le tribunal du domicile

" Parents peut « déléguer à l'Assistance publique les droits de puissance paternelle
abandonnes par les parents » et « remettre l'exercice de ces droits à l'établissement
°u au particulier gardien de l'enfant ». Ceux qui recueillent un mineur abandonné
Peuvent demander au tribunal que « l'exercice de tout ou partie des droits de la
puissance paternelle leur soit confié », et le tribunal peut conférer à l'Assistance

lique les droits de puissance paternelle non dévolus au requérant. Les parents
peuvent redemander l'enfant, à l'expiration de certains délais.

(y
Loc. cit., No 1.

v') 14 Geo. V. chap. 75, voté sur division, sanctionné le 15 mars et en vigueurie même jour. Cf. Léo PEI.I.AND, La Loi de l'Adoption de 1924, analyse et critique,
brochure de 42 pages (Québec, 1924).



172 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

1925 (1).
Comparons les deux textes.
Personnes susceptibles d'adoption. — Sous l'ancienne loi, pou-

vaient être adoptés : 1° les enfants illégitimes, avec le consentement
écrit de la mère, si elle était connue, à moins que ce ne fût le père qui
prît soin de l'enfant, auquel cas le consentement écrit de ce dernier
était aussi nécessaire ; 2° les enfants orphelins de père et de mère,
avec le consentement écrit de leur tuteur ; 3° les enfants ayant encore
leurs père et mère, ou l'un des deux, avec le consentement écrit de ces
derniers ; 4° les majeurs, avec le consentement écrit de leur curateur
(cas des interdits) ; 5° les majeurs ou mineurs mariés, sauf, clans le
cas d'un mineur, à obtenir le consentement du conjoint majeur ; 6°
les enfants orphelins ayant un tuteur, les majeurs ayant un curateur,
le consentement de personne autre que la personne à adopter, quand
et les enfants ayant encore leurs père et mère, ou l'un des deux, sans
les parents, le tuteur ou le curateur avaient « volontairement omis ou
négligé de pourvoir convenablement aux besoins et à l'entretien de
(cette personne) au cours des deux années » ayant précédé immédiate-
ment la demande d'adoption, — ou avaient « laissé, sans interruption,
pendant plus de deux années, précédant la date de la requête, le soin
de (cette personne) à une institution de charité, en qualité d'indigent».

Le consentement écrit de l'enfant, âgé de 14 ans, était exigé.
Ajoutons que le juge pouvait dispenser les adoptants de l'obligation
d'obtenir le consentement des parents, du tuteur ou du curateur,
absents de la province. Ajoutons, enfin, que le juge pouvait toujours
passer outre au consentement des personnes de qui il était, en principe,
exigé, quand ces personnes, une fois avisées de la présentation de la
requête, faisaient défaut, ou comparaissaient sans s'opposer à l'adop-
tion, ou faisaient valoir à rencontre de l'adoption des objections répu-
tées insuffisantes.

On a justement reproché à cette loi de violer le droit naturel des
parents et les règles qui en découlent, en permettant l'adoption
d'enfants légitimes ayant leurs parents, avec ou sans le prétendu
consentement de ceux-ci, vu spécialement le caractère très radical
de l'adoption envisagée, — en permettant à l'enfant de 14 ans de
répudier sa famille naturelle, — en octroyant, enfin, au tribunal un
pouvoir discrétionnaire même à rencontre de la volonté des parents.

La Loi de 1925 a restreint l'adoption aux personnes suivantes:
1° aux enfants illégitimes, « à moins que l'un ou l'autre de leurs père
et mère ou les deux n'aient, de fait, pris charge du soin, de l'entretien
et de l'éducation de leur enfant ou n'aient déclaré par écrit » qu'ils

0) 15 Geo. V, chap. 74, sanctionné et en vigueur le 3 avril (S.R.Q- l™'

chap. 196). On trouvera une vue d'ensemble des deux lois dans la Revue du Dro»
d'octobre 1925 (vol. IV, pp. 65-74), sous la signature du soussigné.
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entendent s'en charger ; 2° aux enfants légitimes orphelins de père et

de mère, si aucun ascendant ne prend soin d'eux ; 3° aux enfants légi-
times dont le père et la mère, ou le survivant, irrémédiablement privés
de raison, ne peuvent prendre soin, non plus qu'aucun ascendant. Les
mineurs seuls peuvent être adoptés. Les personnes mariées ne le peu-
vent plus (')

Si l'enfant dont on demande l'adoption est âgé de 10 ans, il faut
avoir son consentement écrit. Cependant, si un enfant de moins de 14
ans refuse son consentement, le juge, après s'être rendu compte du
de°ré d'intelligence de l'enfant et des circonstances spéciales de

l'espèce, peut prononcer l'adoption quand même. Si l'enfant a 14 ans, et
refuse son consentement, le juge est lié par ce refus.

Dans le cas d'un enfant illégitime, la Loi de 1925 exige le consen-
tement écrit « du père de l'enfant illégitime ou, à son défaut, de la
mère, si l'un ou l'autre sont connus », et, si le père et la mère de
l'enfant sont inconnus, il faut le consentement écrit de l'institution où
se trouve l'enfant. Quant aux autres enfants susceptibles d'adoption,
et pourvus d'un tuteur, il faut le consentement écrit du tuteur. On peut
se passer du consentement du tuteur de ces enfants, ou des parents
d'un enfant illégitime, s'ils ont « volontairement omis ou négligé de
pourvoir convenablement aux besoins et à l'entretien de l'enfant au
cours des deux années qui ont précédé immédiatement la présentation
de la requête », — ou « laissé, sans interruption, pendant plus de deux
années,précédant la date de la requête, le soin de l'enfant à une insti-
tution de charité, en qualité d'indigent» (-).

Avis de la requête doit être donné à l'institution qui garde un
enfant à ses frais ou à ceux de la charité publique. Le juge peut dis-
penser les adoptants de l'obligation d'aviser le tuteur de l'enfant, ou
les parents d'un enfant illégitime, quand ce tuteur ou ces parents sont
absents de la province. Le juge peut passer outre et prononcer
l'adoption, quand ce tuteur ou ces parents, dûment avisés, font défaut,
ou comparaissent sans s'opposer à l'adoption, ou font valoir à ren-
contre de l'adoption des objections qui lui semblent insuffisantes.

Adoptants. — Sous l'ancienne loi, pouvait adopter toute personnede 21 ans, mariée ou non ; le législateur se contentait d'exiger que la
personne à adopter fût plus jeune que l'adoptant, sans fixer aucune
différence d'âge.

La Loi de 1925 a modifié ces dispositions. Il doit y avoir désor-
mais une différence d'âge d'au moins vingt ans entre l'adopté et les
adoptants ; l'adoption d'un enfant de l'un "ou l'autre sexe ne devenait
permise qu'aux seuls époux faisant vie commune ; l'adoption par une

, .
yj.

L'amendement de 1925 a supprimé, en effet, l'unique passage de l'ancienneioi indiquant la possibilité de l'adoption d'une personne mariée.
»„<: ) -,w .'?r avril 1927' le délai d'abandon a été ramené à six mois, pour lesentants illégitimes (17 Geo. V, chap. 57, amendant l'art. 9 de la loi ).
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personne non mariée, veuve sans enfant ou célibataire, était encore

possible, mais à la condition que, dans l'un et l'autre cas, l'adopté fût
du même sexe que l'adoptant (1).

Enfin, pour pouvoir adopter désormais un enfant, il faut « profes-
ser la même foi religieuse que celle à laquelle ce dernier appartient
par le baptême ». De plus, le juge doit, dans tous les cas, faire « une

enquête complète sur les qualités morales des parents adoptifs » et
sur « leur aptitude à bien élever l'enfant et lui donner un foyer ».

Procédure. — D'après la nouvelle loi comme sous l'ancienne,

l'adoption d'un enfant est obtenue au moyen d'une requête présentée
à un juge de la Cour supérieure du district où l'adoptant a son do-
micile (2).

Toutefois, la Loi de 1925 contient plusieurs dispositions nouvelles,
S'il s'agit d'un enfant illégitime, le jugement prononçant l'adop-

tion doit mentionner non plus seulement l'âge de l'enfant, s'il est

possible de l'établir, mais encore le fait ( 3) de son baptême, si l'enfant
a été baptisé. En deuxième lieu, l'adoption peut être révoquée, pour
des « motifs très graves», par un juge de la Cour supérieure, sur re-

quête de l'adoptant ou de l'adopté (4). Enfin, une seconde demande

d'adoption ne peut être reçue qu'après le décès des premiers parents
adoptifs, sauf si la première adoption a été révoquée.

Une Loi du 13 avril 1933 (23 Geo. V, chap. 78, amendant les
art. 8 et 25 de la loi et y insérant les art. 26 et 27), loi complétée par
celle du 7 mars 1934 (5), a surtout en vue de cacher le plus possible
son origine à l'enfant illégitime qui est adopté. Le jugement d'adop-
tion peut mentionner, outre les nom et prénom de l'enfant, un parrain
et une marraine ; il vaut un acte de l'état civil ; un certificat de ce

jugement, rédigé d'après une formule obligatoire, qui ressemble aux
actes de naissance ordinaires, doit être entré au registre de l'état civil
du lieu de résidence actuel ou antérieur des parents d'adoption ; il
doit être noté en marge de l'acte qui porte la date de la naissance de

l'enfant, avec renvoi à l'année et à la page du registre où il est trans-
crit ; et le Protonotaire fait une inscription correspondante dans le

(!) Depuis le 13 avril (23 Geo. V, chap. 78, amendant l'art. 3 de la loi),
une personne veuve avec ou sans enfant peut adopter un enfant de sexe différent,

déjà adopté en fait antérieurement au veuvage.

(2)^ Depuis^le 13 avril 1933 (23 Geo. V, chap. 78, amendant l'art. 5' de la loi),
la requête peut être présentée au juge du domicile 'de l'institution qui a la garde de

l'enfant illégitime, ou de l'enfant légitime à titre d'indigent.
(H) Et la date (23 Geo. V, chap. 78, amendant l'art. 8 de la loi). Le délai it

garde préalable d'un enfan't illégitime par les parents d'adoption a été ramené à six

mois (17 Geo. V, chap. 57, — 1er avril 1927, — amendant l'art. 13 de la loi).
( 4) L'adoption d'un enfant illégitime peut être révoquée, à la demande de

l'institution de charité qui en avait la garde (17 Geo. V, chap. 57, modifiant les art.

19 et 20 de la loi).
("') 24 Geo. V, chap. 60.
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double en sa possession, sur réception d'un certificat de note margi-
nale ; le dépositaire du registre où est entré le certificat de jugement
ne doit délivrer qu'une copie de ce certificat.

Il n'y aurait probablement rien à redire à ces amendements, s'ils
faisaient expressément une différence entre les enfants légitimes et les

illégitimes. Or, de la façon dont les nouveaux articles 25 et 26 sont

rédigés, l'acte de l'état civil déjà possédé par un enfant légitime est
mis de côté, puisque la transcription d'un certificat du jugement
équivaut à un acte de l'état civil, pour tous les enfants adoptés, et

qu'on doit ensuite délivrer des certificats en conséquence. On n'a pas
le droit de supprimer ainsi l'acte de naissance authentique établissant
la vraie filiation d'un enfant légitime.

Effets de l'adoption. — L'article 10 de l'ancienne loi avait donné

prise à la critique, pour les mêmes motifs qui faisaient critiquer l'adop-
tion d'enfants légitimes ayant encore leurs parents et parce qu'il était
très radical. Cet article disait qu'à compter du jugement prononçant
l'adoption, les parents, le tuteur ou les personnes chargées jusque là de
la garde et du soin de l'adopté perdaient tous les droits qu'ils possé-
daient et étaient dispensés de toutes les obligations naturelles auxquel-
les ils étaient tenus à son égard.

La nouvelle loi est conçue de façon à dire que les droits auxquels
met fin le jugement prononçant l'adoption sont les droits possédés
« en vertu du droit civil », et que les obligations supprimées sont les
obligations « légales ». Du moment qu'il n'est plus loisible d'adopter
ainsi des enfants légitimes ayant encore leurs parents, l'on peut dire
transeat à la rédaction nouvelle.

En vertu de l'article 11 de l'ancienne loi, le juge pouvait, à sa
discrétion, ordonner que l'enfant portât le nom de famille de l'adoptant
et fût légalement désigné sous ce nom, à l'exclusion de son nom
patronymique. La nouvelle loi accorde simplement au juge la faculté
de donner à l'enfant un autre nom que celui de sa famille "adoptive. Le
juge n'est donc pas obligé de laisser à l'enfant légitime le nom de son
père.

Les raisons qui sont à la base des deux dispositions sont des
raisons de sentiment. Les parents adoptifs tiennent à ce que l'enfant
qu'ils adoptent porte leur nom. Mais l'enfant n'a-t-il pas un droit
acquis, un droit inné et, pour ainsi dire, naturel au nom de son père ?
Et n'est-ce pas frustrer le père décédé d'un droit qu'il garde au delà
de la tombe, de laisser à ses enfants le nom honorable qu'il leur a
légué ? Le droit naturel du père et de l'enfant est ici plus fort que le
droit légal des parents d'adoption. N'y aurait-il pas moyen de conci-
lier les choses, en imposant, comme le fait la loi française, la règle
que l'enfant adopté, s'il est légitime, devra porter à la fois le nom de
ses parents propres et celui des parents d'adoption ? Cette règle très
sage ne se retrôuve-t-elle pas en droit romain ?

Les dispositions de l'ancienne loi concernant le droit de succession
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ab intestat entre adoptants et adoptés n'ont pas été changées.

L'adopté succède aux parents d'adoption comme s'il était leur
enfant propre, mais il ne succède pas à leurs parents ou alliés.

Les biens qu'il a acquis par lui-même, ou par donation, testament
ou succession de ses parents d'adoption, ou par donation ou testament
de leurs parents ou alliés, vont à ceux auxquels ils seraient déférés,

d'après la loi, si l'adopté avait pour parents propres ses parents adop-
tifs, c'est-à-dire du côté de sa famille adoptive.

Les biens que l'adopté a recueillis par donation, testament ou
succession de ses parents et alliés naturels sont déférés de la même
manière que s'il n'avait pas été adopté, c'est-à-dire du côté de sa
famille naturelle.

Ainsi donc, dans la Province de Québec comme en France,

l'adopté est, à des degrés divers, l'héritier de deux familles.
Notre Loi de l'adoption ne reproduit pas les empêchements de

mariage de la loi française. L'attention du législateur a été attirée

là-dessus, dès 1924. On a répondu que la Législature de Québec
n'avait pas juridiction. Le Parlement fédéral n'a pas légiféré. Il y a
donc là une grave lacune.

Si l'on veut caractériser d'un mot notre système d'adoption, on

peut dire qu'il se présente, comme le système français, sous deux

aspects : 1° une institution d'héritier en dehors des cadres de la
succession naturelle (cas spécial de l'adoptant célibataire) ; 2° la
constitution d'une famille fictive par imitation de la nature.

Le double problème de l'enfance coupable et de l'enfance aban-
donnée a également préoccupé notre législateur (1). Nous avons sur-
tout en vue ici le cas de l'enfance abandonnée. Par diverses voies, les
enfants physiquement et moralement abandonnés sont placés dans
des écoles d'industrie. Ils peuvent être placés chez des personnes de

confiance, ou en apprentissage. La Loi du placement en apprentissage
des enfants internés, qui s'applique aussi aux orphelins et aux enfants

gardés dans les institutions de charité, prévoit même une sorte de

placement-adoption provisoire (article 5), sous réserve du droit des

parents de reprendre la garde de leurs enfants, par voie de requête à
la Cour supérieure (article 8-9).

Après tous les détails qui précèdent, nous pouvons conclure que
notre Loi de l'adoption actuelle et les lois connexes s'accordent mieux
avec le droit naturel des parents que la Loi française de l'adoption de
1923 et la législation complémentaire où l'on a envisagé les divers

aspects du problème de l'enfance.

(i) Loi des écoles de réforme, S. R. Q. 1925, chap. 159 ; Loi des écoles d'in-
dustrie, S. R. Q. 1925, chap. 160 ; Loi du travail des détenus dans les écoles dt

réforme et d'industrie, S. R. Q. 1925, chap. 161 ; Loi du placement en apprentissatm
des enfants internés, S. R. Q. 1925, chap. 162. Cf. Revue du Droit. XII. pp. 288-292.



THE LAW OF SUCCESSIONS IN THE QUEBEC AND IN
THE FRENCH CIVIL CODES

Présentée! by

MR. F. R. SCOTT,
Professor at the Faculty of Lavv,

Me Gill University.

In its dealing with the right of inheritance the Code Napoléon
made some of its most fundamental changes over the old civil law.
The abolition of the droit d'aînesse, the equal sharing amongst heirs
regardless of sex, the abandonment of the complicated distinctions of
property known to the coutumes, marked the abrupt end of légal
bulwarks appropriate to a feudal society. New methods of distributing
the property of a deceased person, corresponding to the new social
ideals of that créative epoch, had to be devised. It is no small tribute
to the reasonableness of the innovations finally adopted that for the
most part they should hâve been found acceptable sixty years
later in America by a French community which, through an
historical accident, had been deprived of the intellectual fer-
ment of the Révolution, and which had preserved the Catholic
tradition intact. The Civil Code of Québec copied very closely
the lavv of successions as set forth in the French code, the
Canadian codifiers having expressly stated that they intended to
follow the principles of the latter in préférence to the iules of the
Coutume de Paris (x), whoch survived in Québec till 1866. This Whole-
sale adoption is perhaps more understandable if we remember, with
M. Colin (-), that the work of the Code Napoléon was the work of
modérâtes, the first burst of revolutionary enthusiasm having spent
itself by the time it was drafted. The Québec code too, in certain ways
which will be considered more fully later, (notably in the exclusion of
illegitimate children from the estate,) has preserved an older attitude
of mind. So similar, however, is the Québec law to that of France that
in this paper no attempt will be made to describe the established rules
familiar to civilians in both countries ; rather will the discussion be
confinée!to the principal différences that are found in the two Systems,
whether thèse hâve been due to the choice of the Québec codifiers or
hâve been subsequently introduced by législation or judicial décision.

By way of introduction, some of the more sociological aspects of
the subject may well be considered. The law of successions touches
closely two of the most ancient institutions of society, namely private

0) Fifth Report: First Part.
(=) Livre du Centenaire, Vol. 1 p. 299.
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property and the family. The right of a person to amass property
during his lifetime is unlimited ; the miilionaire, though rarer than the

pauper, is still looked upon as more lawful and more laudable (').
The question of what shall be done with this property on the death
of the owner — a question to which every âge and every system of
law gives a différent answer — is considered in Québec to be primarily
a private m'atter for the owner himself to décide. What hc lias

acquired he may bequeath ; his right of ownership includes the

right of disposai after death, even to the extent of declaring, through
the device of substitution, what shall happen to his property for three
successive générations of heirs. Only wheri he has failed himself to
exercise this post mortem power does the law of successions apply so
as to name the persons who hâve a right to succeed ab intestate. At
this moment, for the first time, considération for the family appears,
and the estate is divided amongst the nearest relatives of the deceased

according to established rules. The right of the family, howcver, is

entirely secondary to the right of private property, since complète
freedom of willing obtains in Québec, and a testator may lawfully
give away his whole patrimony leaving wife and children clestitute.
Non-support, which the rules of alimentary allowance forbid during
a man's lifetime, the laws of inheritance permit after his death.

For the principle of freedom of willing the English are, of course,
responsible. They brought the idea with them to Canada, and it was
injected into the civil law by the Québec Act of 1774 and by législa-
tion of 1801. A full discussion of the effects of this change, so alien
to French tradition, is out of place hère, but two aspects of the matter
are relevant to the subject of successions. From the juridical point
of view, freedom of willing means that there is no réserve or légitim
in Québec, that is to say, no attempt to support the family system by
légal protection of its property against the idiosyncrasies of testators.
There is, in truth, no « family » property at ail, the family having no
right, as in France, and in Québec prior to 1774, to any portion of the
estate unless the deceased leaves no will. From the sociological point
of view, however, the fact of great significance is that this rule has
apparently in no way weakened'the family structure in Québec. Despite
the absence of the « quotité disponible » from our law of successions
the family system seems as firmly rooted in the Québec of 1934 as it
was in the France of Jacques Cartier's time. Indeed, when coupled
with the right to create substitutions, which our civil code has fully
maintained in contrast to its severe restriction in France, freedom

(') More lawful, because vagrancy is a crime, whereas only the more advanced
moral codes consider it wrong for one man to hâve ton muer, when otliers are in
want.
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of willing has in practice been used to strengthen the connection

between a family and its property. There is no doubt much truth in

the observation that the family has developped « selon les moeurs

beaucoup plus qu'elle n'a obéi aux tendances de la loi » (x).
It is indicative of modem social trends that the State today has

an even more absolute right than the family to a share in the patri-
mony of a deceased person. Not content with the ancient royal pré-
rogatives of escheat and bona vacantia, which under our fédéral
constitution belong to the provinces {"), the State —• or more pro-
perly, the Crown — insists through the Succession Duties Act ( 3) upon
entering into the family circle in both testate and intestate successions.
It claims, not a share of the property, but a money payment propor-
tionate to the value of the estate. Déférence to the family idea is shown
in the total exemption granted to small estâtes, and in the higher tax
exacted on Iegacies to strangers and collaterals as compared with
descendants, but the fact remains that to ail intents and purposes a
new heir is created by this method with a priority over other classes
of heir. Succession Duties, which are found also in France, represent
little more than a growing need of revenue on the part of governments
which are being compelled increasingly to replace the family and pri-
vate charity as the organ of assistance to those in want ; but perhaps
there is also implied a récognition of the fact that ail property is a
social product, and that he who has been enabled through social or-
ganisation to amass wealth during his Iifetime may justly be required
to make some repayment to society on his death.

From thèse preliminary observations we may turn to a doser
comparison of the provisions of the two codes. A glance at the head-
ings of titles, chapters and sections will show how exactly the Code
Napoléon has been copied in the Québec Code. The arrangement of
the law of successions is almost identical in the two, and in the dis-
cussion which follows of the principal différence between them the
subjects will be treated in the order adopted by the codifiers.

First, then, as to the opening of successions and the seizin of
heirs. Successions open by natural death alone, civil death havingbeen abolished in France in 1854 and in Québec in 1906. The law
governing the succession is déterminée! under both Systems by the
domicile of the deceased, due considération being paid to the dis-
tinction between moveable and immoveable property in applying the
rules of conflict of laws. The Québec Code differs slightly in its ap-plication of the theory of the co-morientes : it has filled the lacuna

y)
P.

Lerebours-Pigeonnière ; Livre du Centenaire, I. p. 266.

19244 c'fT'
°f 0ntario v" Mercer> 8 A- c- 767- Rex v- A"G- of British Columbia

(°) R.S.Q. 1925 c. 29.
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in the Code Napoléon by declaring that when some persons are under
fifteen or over sixty, and the others are in the intermediate âge, the

presumption oî survivorship is in favor of the latter (*). We follow
the French law in restricting thèse presumptions to cases of abintestate
succession. The two doctrines of seizin are also similar in their ope-
ration, the lawful heirs beings seized de plein droit and the irregular
successors being obliged to be put judicially in possession. Develop-
ments hère hâve been that in France since 1896 the benefit of seizin
has been extended to the illegitimate children by an amendment to
Art. 724 C. N., while in Québec since 1915 the surviving consort has
ceased to be an irregular successor and enjoys the full advantage of
seizin along vvith the other lawful heirs.

The qualifies requisite to inherit and the rules of exclusion for
unworthiness are substantially the same under both codes. So too is
the law of représentation, except that in Québec représentation is
admitted in the collatéral Une only for nephews and nièces in the first

degree, and also only when they are called concurrently with the
brothers or sister of the de cujus. In France représentation is admitted
without limit in favour of the descendants of brothers and sisters.

Québec has thus preserved the rule of the Coutume de Paris.

In treating the order of successions the Code Napoléon, as has
been intimated, made notable innovations. The principal changes
consistée! in the abolition of the droit d'aînesse, the establishment of
the unity of the succession, the abandonnant of the multitudinous
distinctions of property '(fiefs, propres, acquêts, etc.,) the equal dis-
tribution of shares, the admission of the illegitimate child ; and, for
the calling of the heirs, the adoption of the rules of Justinian's Novels

tempered by the ancient customary idea of the fente, or division of
the estate into the paternal and maternai Unes in certain cases. This

great work of simplification and unification was copied by the Québec
codifiers with little change. The new rules dit! not operate in Canada,
however, vvith the same revolutionary effect as in France ; for, not

only was the idea of the unity of the succession more familiar to the
French Canadians owing to the fact that the patrimony could be

entirely disposée! of by will, but also the inhabitants of this province,
even under the seigniorial régime prior to its abolition in 1854, held
their lands on the feudal tenure of censive or roture rather than en fief,
and hence were fully accustomed to equality of partition regardless of
sex or âge.

Whilst the order of succession of the Code Napoléon, despite its

) C. C.
604.^ Mignault's statement in III. p. 262 note (a) that this article

is in conformity with modem French law is scarcelv warrantée!. See Col. and Cap.
IÏI 372 ; Planiol and Ripert IV 45.
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novelty, was in greater part followed in Québec, certain important
différences occur, representing interesting variations in social phi-
losophy. In the first place, illegitimate children hâve no share in

abirttestate succession in Québec, though they may receive freely by
vvill. Modem French law enables them to compete even with legitimate
lieirs, and since 1896 they hâve ceased to be classed as irregular suc-
cessors. In Québec nothing has been done, even by way of social

législation additional to the Code, to alleviate the harshness of the
old rule of total exclusion.

Another point of contrast is to be found in the Québec amend-

ment, adoptée! in 1915, whereby the surviving consort was made an
heir, and allowed to take one third of the estate even when there are
children (1). In France the consort remains an irregular successor,
coming to the estate only in default of relations within the heritable
degrees ; although by législation in 1891, 1920, 1925 and 1930 the

surviving consort's position has been improved by the granting of
certain usufructuary and alimentary rights, the restriction of heritable
degrees to six, and the granting of the right to succeed to the share of
the maternai or paternal line when the fente applies and there are
relations in one line only (2). The Québec change ,more generous than
those in France, follows the rule of the German and Swiss codes, and is
a long delayed victory for the principle of affection as opposed to the
more primitive family concept of blood relationship. It is indeed cu-
rious that the civil law for so long continued to treat the consort as
a stranger to the estate while at the same time invoking the idea of
presumed affection to justify the order of succession. Surely it was a
most fictitious fiction which assumed, for instance, that a man would
prefer a collatéral relation twelve degrees removed before his own
wife ! The Québec rule is so reasonable that there seems no justifica-
tion for the niggardly exception contained in C. C. 624d, which dénies
the right of succession to a consort when the deceased consort dies
under the âge of majority. Is the affection of a minor less real or
worthy of respect ? What is still more indefensible, the législature
when making this amendment destroyed the rights of this consort
as irregular successor ; — Arts. 624d and 636 C. C. appear to hâve
changed the old law and leave the husband or wife of a deceased
minor completely incapable of succeeding at ail. (3).

A third différence in the order of successions occurs in the num-

( ) lo be able to succeed, however, the consort must make an abandonnant of
community and other rights as provided in C. C. 624c.=

C.N. 155, 767 ; Dalloz, 1931, 4. 65.

i-v-
' "has been said that this article was inserted to protect the minor from

a wlf R1 k-forced uP°n nim whom he could not escape, being unable to make'Ui. jjut this argument applies equally well to descendants. See 18 Revue du
^uianat, p. 355.
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ber of heritable degrees. In Québec collaterals are still called up to
the twelfth degree, as vvas the practice but not the rule under the old
law : in France the rule vvas the same until 1920, since when collatéral
heirs hâve been restricted to the sixth degree i1). The new French
rule lias the effect of increasing the chance of irregular successors,
and seems more reasonable. The business of searching out relatives to
the twelfth degree frequently présents the practitioner with a well nigh
impossible task.

Finally, it is indicative of the more conservative attitude of the
Québec codifiers that they did not copy the provisions of the Code

Napoléon regarding adoption. The institution of adoption is histori-

cally more pagan than Christian, having been fully developed in Ro-
man law but practically unknown to the old French law. The revolu-

tionary era re-introduced the practice to France. No organised system
of adoption existed in Québec till 1924, but since then the adopted
child lias been granted much the same rights in the intestate succession
of his adoptive parents as it has in France.

Passing to the next subdivision of the title, namely the acceptan-
ce and renunciation of successions, one finds an almost identical re-
production in the Québec Code of the provisions of the Code Napo-
léon. Certain minor différences alone occur. One of the most important
is that in France the right to accept or renounce is prescribed by 30
years ; in Québec the heir is never too late to renounce the succession,
as long as he has not formally or tacitlv accepted it (2). The Québec
rule, in keeping with the older law and Roman law, avoids the serious
controversies to which Art. 789 C. N. has given rise. Again, in France
renunciation can only take place before the court of the place where
the succession opened : in Québec, as under the old law, besides the
judicial déclaration a notarial deed of renunciation is permitted, both
forms requiring registration in order to affect third parties (3). In
France the creditors of an heir who renounces to the préjudice of their
rights can accept in his stead with a mère judicial authorisation : in
Québec this form of acceptance would require an ordinary action (4).

In the matter of acceptance under benefit of inventory the two
Systems of law are also in substantial agreement. Possibly the benefi-
ciarv heir in Québec is more strictly held'to his duties. He has no power
to abandon the administration already begun, as under Art. 802 C. N.
He is bound to exercise the care of a bon père de famille, whereas in
France he is responsible only for faute grave (5). On the other hand

C1) Except in the case of descendants of brothers and sisters, and where the
deceased was incapable of willing and was not interdicted. Art. 755 C. N.

C2) C.N. 789 ; C.C. 656.
(s) C.N. 784 ; C.C. 651, 2126.
f 4) C.N. 788 ; C.C. 655.
( 5) C.N. 804 ; C.C. 673.
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he neecl not furnish caution in Québec unless a majority of the crecli-

tors demand it ; in France a majority request is not necessary (x).

Further différences are to be found in the rights of creditors who

corne late with their claims. Under Québec law the beneficiary heir

is protected against creditors who come later than three years from

the discharge, even if there has been a surplus in the estate ; the op-

posite is true in France (-'). The claim of late creditors against legatees
who hâve received to their détriment is prescribed by three years under

the Code Napoléon, while in Québec the ordinary laws of prescription

apply (;!)- Thèse variations, however, are slight, and leave the Québec
law open to the criticisms which hâve been levelled against the civil

law for having no collective procédure for liquidation of the estate

whereby ail conflicting claims can be fairly settled. There is no pro-
cédure in Québec even for the appointment of an administrator, as

in France and in English law countries, to take charge of the pro-
perty of a succession (4).

The last chapter in the title of successions deals with the impor-
tant subjects of partition, returns and the payment of debts. Hère again
the Québec codifiers hâve followed the lead of the Code Napoléon in
matters of principle, making but slight changes in their application.
In regard to partition, the two basic rules of the French law hâve been

adopted, namely.the rule that no one can be compelled to remain in
undivided ownership, and the rule that the effect of partition is dé-
clarative rather than translative of property, expressed in the légal
fiction that each co-partitioner is deemed to hâve inherited alone.and
clirectly ail the things comprised in his share, and never to hâve had
the ownership of the other property of the succession. The fîrst rule
is perhaps less strictly applied in Québec, since a testator is permitted
to order or the heirs by agreement to defer partition for any limited
time provided there is a useful purpose to be served. In the French
code the testator has no such power (3), and the agreements are
limited to five years, subject to renewal ; though subséquent législa-
tion, particularly in 1909 and 1922, has extended the duration of co-
ownership for certain classes of property. The second rule, the fiction
of direct inheritance from the de cujus, has given rise in France to the
liveliest controversies both in la doctrine and la jurisprudence. In Que-
bec,owing to the paucity of la doctrine, that type of controversy is non-
existent, but the courts are beginning to struggle with the practical

0) C.C. 663 ; C.N. 807.

CC 679Planio
1 and RiPe«- IV No. 420 ; Baudry-Lacantinerie II 1551 ; C.N. 803 ;

S C.N. 809 ; C.C. 680 ; Mignault III 468.

s n? • d Cap" In 612' 617 : Planiol and Ripert IV 434 ; Marier. S 360.
( I Flamol and Ripert IV No. 492.
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difficulties involved in the application of the rule. In Bruneau v. Ban-
que Jacques Cartier, it was held that while the fiction of C. C. 746
benefitted the co-partitioner who acquired the entirety of an undivided
immoveable by licitation, so that he received it free from hypothecs
placed thereon by his fellow partitioners, the rule does not prevent the
co-partitioners who hâve sold their shares from exercising an hypo-
thecary préférence or a vendor's privilège upon the price when it is
placed in the hands of justice for distribution. The fiction, in ofher
words, is not absolute but relative ; it is for the benefit of the co-
partitioner only and is not to be extended so as to destroy a privileged
claim against the adjudication price (1). This décision is in line with
French doctrine rather than with la jurisprudence (2). In Banque St-
Jean v. Nolin (3), the restrictive nature of C. C. 746 and its coimter-
part C. C. 2021 was again indicated, when a sale by ail the undivided
owners of an immoveable to a stranger was held not to put an end to
a hypothec placed on the property by one of thein, the fiction applying
only when the adjudication is to one of the co-partitioners themselves
and not to a stranger. This interprétation is supported by the weight
of both doctrine and jurisprudence in France (*).

On the difficult question of deciding whether C. C. 746 applies to
créances divisible by their nature according to the terms of C. C. 1122,
as well as to other types of property, the Québec Courts hâve not yet
had to give a definite answer. An obiter dictum in Ayotte v. Boucher
(5)seems to imply that a créance comprised in the lot of a co-parti-
tioner cornes to him by a déclarative title. In Houde v. Marchand (°)
Archambault J. suggests the contrary view that there is no indivision in
the case of créances, from which it would follow that they would be-

long to the co-partitioners each for his share and the partition would
be translative of ownership. This indeed is Mignault's view, though he
does not discuss the question in ail its aspects (7)- Needless to say,
since the fundamental principle is undetermined, the various con-

séquences which will dépend upon its détermination hâve not been
worked out. There is no reason in the text of the codes why the Que-
bec law on this point should differ from that of France, but hère the

French law itself has not reached a final conclusion (s).
In the matter of returns the Québec Civil Code, while basically

0) 10 K. B. 525.
(-) Col and Cap. III 513.
(3) 51 S.C. 138.
(*) Col. and Cap. III 503.
() 3 D.C.A. 123.
(") 21 K.B. 184.
(7) III p. 619" et seq.
(*) Col. and Cap. III 514.
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siinilar to the Code Napoléon, offers some striking contrasts. The Ca-
nadian codifiers departed from the rules of the Coutume de Paris and
followed those of the French code in making every heir, whether bene-

ficiary or unconditional, whether in the direct or collatéral line, subject
to the obligation of returns. They were stricter in applying the prin-
cipe of equality, however. In Québec the gifts and legacies made to
the son of a person entitled to succeed must be returned, as also must
the gifts made to the father of a person called to the succession of his

grand-father (1). There is exemption from return for both thèse gifts
under the Code Napoléon, and the latter code, unlike the Québec
Code, dispenses the gifts and legacies made to the consort of an heir.
Further, in 1898 Article 843 of the French code was amended so
that legacies made to an heir are now presumed to be made par pré-
ciput and beyond his share, unless the testator expresses the contrary
intention. Thus in a number of instances the French law relieves the
heir from the obligation to return where the Québec law does not. The
French rules seem more in keeping with the probable wishes of testa-
tors and donors, particularly in regard to the dispensation of legacies
from returns. The mère making of a legacy is surely in itself an indi-
cation that the testator intends the legatee to be specially benefitted ;
it is therefore more reasonable to give this intention its full effect
unless the testator orders the contrary than to make return of legacies
the rule and the préciput the exception.

Some controversy has arisen in Québec as to whether returns
should not be made to testamentary successions as well as to intestate
successions. The question is no longer debated in France, returns
being due only when the heir is called ab intestat, and unquestionably
the more correct view is that the same rule obtains in this province (2).

There remain for considération the rules regarding payment of
debts. Hère the différences between the codes lie chiefly in the greater
obligations which Québec law places upon universal legatees and
legatees by gênerai title. Under both Systems the ab intestate heirs
pay the debts in proportion to what they receive, and ultra vires bo-
norum (3). The same is true of legatees by universal or gênerai title
in Québec. Under the latter code the heirs and legatees of ail types
hâve the benefit of seizin, and consequently are ail, with the exceptionof the particular legatee, held in the same fashion to the payment of
debts and legacies unless they accept under benefit of inventory. Fur-
ther, creditors are given the same personal recourse against universal

0) CC. 715, 716.

v i ^ Mignault, Revue du Droit vol. 10 No. 2 p. 72 : Sirois, Revue du Notariat
%0l-,37 pp- 154> I 59 : Jobidon, ibid. p. 278 ; Lyman v. Holden, 18 R. L. p. 4.

( 3) CC. 735, 736 ; C.N. 870.
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and gênerai legates as they hâve against the heirs-at-law ('). This
assimilation of the position of ail universal successors is both simple
and reasonable, and is in fact advocated by certain French authors,
(-). Under the Code Napoléon, however, the legatees are on a différent

footing from the other heirs ; some legatees hâve seizin, others hâve
not ; and great problems, by no means yet settled, hâve arisen in de-

termining the nature and extent of the liability for charges of the
various classes of successor. Thèse problems cannot présent them-
selves in Québec. It is interesting to note that jurisprudence in France
has brought the law, despite the inadequacy of the text of the code,
more in line vvith the rules adopted by the Québec codifiers, and has
had the effect of making the liability of the legatees more like that
of the heirs (3).

The Québec Code has abolished the légal hypothec on the im-
moveables of the succession in favour of the particular legatees, which
existed under the old law and still obtains in modem French law (*).

In securing the payment of debts the right to the séparation of

patrimonies is of prime importance to creditors and legatees. The
rules of the Québec code in this matter differ but slightly from those
of the French code. The latter establishes a prescription by three years
of the right to séparation, relatively to the moveables ; this restriction
is not found in Québec law. Mignault is of the opinion that the credi-
tors in Québec who hâve availed themselves of the right to séparation
are obliged, if and when they corne against the personal property of
the heir, to rank after the personal creditors of the latter ( 5) ; this
view is in harmony with the old law, but runs contrary to the great
majority of the modem French authors (6).

By way of final comparison one problem may be discussed which
is not dealt with specifically in either of the codes. This is the question
of the validity of acts done by an ostensible heir, an héritier apparent.
The difficulty is only serious as regards the validity of aliénations made
by an ostensible heir to third parties in good faith and for value (7)'
Are thèse to be maintained, or should they be considered as sales made
by a non-owner and hence null ? To this question the law in Québec
seems to give the same answer as in France, with the same hésitation.
French jurisprudence is now settled that the third parties should be pro-
tected, but a considérable number of authors still prefer the view that

0) C.C. 738.
( 2) Planiol and Ripert IV Nos. 189-190.
( 3) Col. and Cap. III 587 : Planiol and Ripert IV. Nos 187-188.
( 4) C.C. 880 ; C.N. 1017. The testator in Québec may create this hypothec.
( 5) III 598 et seq.
(<;) Planiol and Ripert IV No. 461.
(') Payments to an ostensible heir are expressly validated by C.C. 870.
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the aliénation is null ab initio i1). The situation is similar in Québec.
On the occasions when the matter has been before the courts the rights
of third parties hâve been safeguarded, but an embryonic doctrine con-
tinues to debate the issue (2). It is difficult not to believe that this is
another of those cases where practical requirements hâve been better

appreciated by the law courts and ultimately will prevail over the
subtleties of the theorists.

In this examination and comparison of the law of successions as
found in the Québec Civil Code and the Code Napoléon, only the

gênerai structure and the more striking contrasts hâve been considered:

Enough has been said to show that in this branch of the law the
needs of a new country hâve not worked any considérable change in
the older légal tradition, and that the reforms introduced in France
during the revolutionary era and codified by Napoléon were for the
most part followed by the Canadian draftsmen in 1866. Freedom of
willing, with its necessary conséquences, stands as the major point
of differentiation, with the exclusion of illegitimate children, the ad-
mission of the consort as legitimate heir and the greater Hability of
legatees for debts as other important variations. If the few exceptions
notedhere are borne in mind it can be said that the methods of admi-
nistering and apportioning the patrimony of an intestate person, and
the régulation of conflicting claims against the estate, are based on
principles and a juridical technique èssentially similar in the two
countries.

f>\ L
ol and RiPert rV No- 345 and authorities there cited.

o-n V.frî
v- Mercier 16 SC- 35 ; Cadieux v. Deneau 16 R. de J. 73 ; Ml

gnault I 314, IV 347 ; Lavallée, 31 Revue du Notariat, 250, 267.
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Rapport présenté par

M. J.-EMILE BILLEÏÏE,
Avocat au Barreau

de Montréal

Malgré une croyance générale au contraire, notre droit, en matière

de donations, s'est très largement inspiré du droit français. Sans doute,
nos codificateurs, sur des points de détail parfois même d'une très

grande importance, se sont écartés de leur modèle. Mais, somme toute,
notre Code suit de près, de très près, le Code Napoléon.

L'objet du travail qui nous est imparti, est de faire ressortir les
ressemblances des deux droits et leurs divergences. Un exposé à

grands traits de la matière même des donations nous a paru le meil-
leur moyen d'y parvenir.

Le droit de disposition à titre gratuit comme le droit de propriété
dont il découle nécessairement, tire son origine du droit naturel,
c'est-à-dire de ce vaste ensemble de règles, qui, de déduction en
déduction, de principes premiers à principes seconds, s'impose à la
raison, selon les besoins et la fin de l'homme vivant en famille et en
société ; droit philosophique qu'il est du devoir positif d'exprimer et
de respecter dans sa forme la plus parfaite selon les circonstances de
temps et de lieu.

Le droit naturel de disposition à titre gratuit comporte certaines
restrictions qu'impose la protection du disposant, de sa famille et de
la société où il vit. Le droit positif se devait par suite d'apporter
certaines réserves au droit de disposition. Droit et modes de disposer,
sauvegardes du disposant, de sa famille et de l'ordre social, sont à la
base de notre législation en matière de libéralités. Mais de l'examen
que nous en ferons, il résultera peut-être que l'évolution législatives'est laissée distancer par l'évolution sociale et qu'à des besoins dif-
férents devrait correspondre un droit positif différent. Par contre, nous
aurons à constater, dans notre législation surtout, certains principes
qui, pour être progressifs, ont oublié le droit naturel et fait triompherle progrès purement matériel, oubliant le progrès moral et certains
principes moraux anciens, aussi nécessaires à la société moderne qu'àla société ancienne.

Tout en soulignant en cours de route, l'interprète doit considérer
l'oeuvre législative dans l'état où elle s'impose à lui, et laisser à quide droit le soin et la responsabilité de corriger s'il y a lieu. C'est ce
que plus d'un juriste semble avoir oublié, confondant ce qui devrait
être avec ce qui est.
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Dans les deux droits, certaines dispositions légales d'un caractère

général, marquent le début du titre des libéralités. Elles déterminent
les modes actuels de disposer à titre gratuit et certaines matières qui
leur sont communes.

Les seuls modes de disposer à titre gratuit seraient la donation et
le testament. Mais il faut y ajouter l'institution contractuelle ou dona-
tion à cause de mort en contrat de mariage, à laquelle les deux codes
consacrent une section spéciale. Il faut y ajouter aussi les diverses
gratuités qui suivent toutes les règles de fond de ce titre. Le législa-
teur, dominé par les notions anciennes, a oublié, dans sa définition
des modes de disposer, la transformation profonde qui s'est opérée
au cours des siècles, quant à la donation surtout, par suite de la
disparition progressive de la « traditio corporalis » romaine. La
donation n'est plus uniquement la tradition ou le dépouillement de la
propriété d'une chose, sans contre-partie et sans obligation, « dono,
dare », mais aussi bien la création d'une obligation directe, personnelle,
ou indirecte, dans la stipulation pour autrui, la prestation de l'usage
d'une chose dans le prêt ou dans l'usufruit, la prestation de services
dans le mandat et la gestion d'affaires, la prestation de soins dans le
dépôt, volontaire ou nécessaire, la prestation de crédit dans le caution-
nement, le gage, le nantissement et l'hypothèque conventionnelle. Ces
diverses prestations, directement ou indirectement, augmentent le patri-
moine de celui qui en est l'objet, de même que la créance constituée
par l'obligation assumée en sa faveur, de même que la prestation de
faire. La jurisprudence dont le rôle est de distribuer la justice dans
les cas concrets que présente la vie juridique, n'a pas manqué d'aperce-
voir et d'appliquer ces principes de première évidence, et de les
préférer à des formules abstraites trouvées insuffisantes par le législa-
teur lui-même.

La donation a gardé la nature de contrat que lui avaient consacrée
le droit romain formaliste, de la première comme de la deuxième
période, et l'ancien droit et ses besoins dictés par la réserve héréditaire
des propres en faveur de la ligne d'où ils venaient. Rien de surprenant
que le Premier Consul s'en soit offusqué lors de la codification fran-
çaise, et que. par respect, le code français, ne parle que d'un «acte»
et non d'un contrat. L'acceptation qui n'est que le « merci » de la
reconnaissance, n'a évidemment aucun caractère contractuel, ne
comporte en elle-même aucune obligation. Les conceptions formalistes
romaines sont fa source de ce qu'on appelle les contrats unilatéraux,
et le législateur, largement inspiré de Pothier surtout, n'a pas su
résister à l'empire de la tradition, et a oublié qu'au formalisme romain
était substitué le principe que le consentement est la seule loi de celui
qui reçoit.

Si en droit moderne comme sous l'ancien droit, l'acceptation fait
de la donation un contrat, il n'en est pas de même du testament. Le
legs, rnsrnt accepté, reste un acte, parce que, dit-on, il ne peut y avoir
concours de volontés qu'entre personnes vivantes. Mais la volonté de
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recevoir n'est pas la volonté de s'obliger. Il n'y a donc aucune différen-

ce de nature entre la prestation-don et la prestation-legs, et il devrait

y avoir saisine en donation comme en testament, comme en stipulation

pour autrui, comme en gestion d'affaires, comme en quasi-contrats
en crénéral ou engagements unilatéraux, ou par volonté unilatérale.

Le formalisme de la tradition pèse encore de tout son poids en
droit français et crée de nombreux problèmes d'interprétation qui
donnent lieu aux solutions les plus contradictoires.

Outre les modes actuels de disposer, l'ancien droit avait connu la
donation à cause de mort, la donation de biens à venir avec effet

entrevifs, la démission de biens, le partage d'ascendant et le codicille.
La donation à cause de mort devait son existence à l'impossibilité

en droit romain pour les fils de famille de faire une institution d'héritier

par testament. Acceptée aux pays de droit écrit, pour les mêmes rai-
sons, elle n'était d'aucune utilité aux pays de coutumes qui ne con-
naissaient pas cette incapacité. Elle faisait de plus obstacle à la règle
« Donner et retenir ne vaut ». L'irrévocabilité de la libéralité dans le
Code Napoléon et dans le nôtre, sauf en contrat de mariage, ne pou-
vait la permettre, aussi n'existe-t-elle plus qu'en institution contractuel-
le. Un article de notre Code est à cet effet.

La donation de biens à venir avec effet entre vifs était une parti-
cularité du dernier état du droit romain. Admise en pays de droit
écrit, elle était considérée comme une énormité en pays de coutumes.
Elle n'existe plus en France. Ici, on a essayé de la faire revivre en
contrats de mariage. Mais nos tribunaux supérieurs se sont constam-
ment refusés à la permettre.

Nous n'avons rien gardé de l'ancienne démission de biens et du

partage d'ascendants, qui prennent le caractère de don ou de legs
selon qu'ils sont faits par disposition entrevifs, donation ou institution
contractuelle, ou par testament. Le codicille permis en droit romain et
aux pays de droit écrit pour obvier au formalisme de l'institution d'hé-
ritier, est resté ce qu'il était aux pays de coutumes, un véritable
testament par le fonds et par la forme, modifiant un testament
antérieur.

En réalité, la fiducie et la substitution sont des modalités de la
donation formaliste et du testament plutôt que des modes de disposer.

La fiducie, presque inconnue du droit français moderne, est restée
pratiquement ce qu'elle était sous l'ancien droit, quant à sa nature
juridique. Des dispositions particulières en 1879, quant à son mode
d'opération, ont été l'occasion d'une tentative d'introduction dans
notre droit de la théorie des « cestui que trust », du « légal title » et
du « bénéficiai owner » ou « user » du « trust » anglais. Malgré un
succès temporaire devant notre cour de dernier ressort en ce pays,
le « trust » anglais a rencontré une opposition constante de la part
des tribunaux de cette province, et finalement, en 1931, notre cour
suprême elle-même ramenait notre fiducie à ses véritables principes de
source française, pour reculer quelque peu en 1933, recul qui, nous
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l'espérons, ne sera que passager.
Nous avons gardé la substitution de l'ancien droit avec ses deux

degrés outre l'institué et l'absence de diminution du nombre des béné-
ficiaires. Sous une allégeance politique étrangère depuis 1760, les
événements de la période révolutionnaire de 1789, qui avaient pour
objet le renversement de l'ancien ordre social, ne pouvaient nous
affecter et nos codificateurs ont cru devoir rester fidèles à une tradition

qui, avec certains inconvénients, n'en offre pas moins certains avanta-

ges et la satisfaction d'un désir bien légitime du disposant en faveur
de ceux des siens qu'il a eu l'opportunité de connaître, d'aimer et
de vouloir protéger contre les aléas de la vie.

Comme matières communes, il est traité dans les deux Codes
de la condition impossible et illicite, de certaines indisponibilités et de
la capacité de disposer et de recevoir.

Dans aucun cependant il n'est question de la cause au chapitre
des libéralités. Mais, la donation étant considérée comme un contrat,
les dispositions au chapitre du contrat- s'y appliquent. Quant au
testament, on est obligé en France de procéder par analogie. S'il faut
une cause à la libéralité-donation, il en faut également une à la libé-

ralité-legs. Ici, nous avons au chapitre des Obligations, une disposition
qui exige une cause à toute obligation de quelque source qu'elle procè-
de, contrat, quasi-contrat, délit, quasi-délit et loi seule. Le legs, étant
un acte volontaire et licite qui a effet au décès sans contrat, étant donc
un quasi-contrat, doit avoir une cause.

S'il faut une cause à toute obligation ou prestation, de quelque
source qu'elle procède, il devient nécessaire que la notion de cette
cause soit unique, qu'il s'y rencontre les mêmes caractéristiques.
Déterminante, objective, impersonnelle et matérielle dans les contrats
synallagmatiques tels que la vente et l'échange, elle devra aussi être
déterminante, objective, impersonnelle et matérielle dans la libéralité.
Dans le premier cas, ce sera la contre-partie et dans le second, le
mérite de celui qui reçoit, sa qualité d'enfant, d'époux, d'ami, le service
qu'il aura rendu, le besoin du paria de la vie, l'héroïsme, le talent, le
dévouement, l'oeuvre charitable, scientifique, artistique, littéraire.

Il ne saurait donc être question de faire une cause, du but, des
motifs et des mobiles qui sont tous subjectifs, personnels, dans le foi-
intérieur. Par ailleurs, l'«intention libérale» ou « animus donandi »,
qui n'est autre chose que la volonté de donner, manifestée pour pouvoir
être du domaine juridique, donc la libéralité même, ne saurait être sa
propre cause.

La cause doit être licite de même que l'obligation ou la presta-tion qu'elle détermine. Cause et prestation, objet d'obligation ou
actuelle, seront illicites in se ou par leur qualification. L'assassinat est
un acte criminel per se. L'utilisation proposée pour fins d'assassinat
ou d'immoralité, voulue ou simplement connue, peut se transformer
de simple motif, en qualification de prestation, par destination.
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L'illicéité est la plupart du temps déterminée par les lois, mais

parfois elle est laissée à la discrétion du juge, puisque est illicite non

seulement ce qui est défendu par les lois mais aussi ce qui est contraire

à l'ordre public et aux bonnes moeurs, donc sans qu'il existe une loi

positive.
La nécessité d'une cause, donc à caractéristiques identiques, à

toute obligation, donc d'une prestation licite, est sanctionnée dans
notre Code. Il n'en est pas ainsi dans le Code Napoléon. Rien de

surprenant qu'en France les opinions soient si indécises sur la notion
de cause et sur la détermination de l'illicéité dans les opérations juri-
diques. De plus, l'abandon graduel, dans les chaires de droit, des

principes de la philosophie traditionnelle qui a façonné le droit

positif du Code, pour y substituer les théories subjectivistes importées
de l'étranger et inspirées surtout de principes à base de libre arbitre,
n'a pas peu contribué à cet état de choses.

Une lecture superficielle ou irréfléchie des textes porterait à
conclure que la condition impossible ou illicite aurait un effet différent
dans les deux droits, en donations entre vifs. Elle serait déclarée non
écrite en France, tandis qu'ici elle annulerait la disposition, comme
dans les obligations ordinaires dans les deux droits. Mais il n'en est

rien, en réalité. Toute prestation, quelle que soit l'opération juridique
où on la rencontre, à titre gratuit comme à titre onéreux, devient nulle
si elle dépend d'une condition impossible illicite, si elle en est l'effet,
si telle condition y joue le rôle de cause. Un examen plus sérieux des
sources romaines de ces dispositions, de leur interprétation sous l'an-
cien droit, l'abandon peu à peu des principes révolutionnaires qui s'en
servirent pour renverser l'ancien ordre de choses, amena le grand
mouvement jurisprudentiel français, commencé en 1863, et aujourd'hui
l'effet d'une telle condition est déterminé par l'interprétation de la
volonté du disposant. Si la condition a été la cause impulsive ou déter-
minante de la libéralité, cette dernière est annulée, donation entre vifs
ou legs. Par ailleurs, même en contrats ordinaires, si la condition n'a
pas déterminé l'obligation, elle est tout simplement déclarée non écrite.
La logique imposait ces solutions. On a donc substitué à l'interpréta-
tion superficielle de quelques-uns des premiers commentateurs, une
interprétation exacte et sensée, grâce à la notion si humaine de la
cause.

Ces solutions auraient dû être acceptées ici d'autant plus facile-
ment que le caractère punitif imposé par le droit intermédiaire de
l'époque révolutionnaire ne pouvait avoir aucune influence sur notre
droit à raison d'une allégeance politique différente. On leur préféra
cependant les précédents anglais ou écossais, suivant un jugé devenu
célèbre, « in testamentary dispositions, the english law rules ». On avait
sans doute oublié qu'en introduisant la liberté de tester et la forme
dérivée de la loi d'Angleterre, l'Acte de Québec de 1774, avait sanc-
tionné en même temps l'existence du droit français en ce pays, y
compris le testament français et la condition du droit français. On

14



194 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

avait oublié aussi, et ce, en Cour suprême, un arrêt du Conseil Privé,
prononcé au-delà de 20 ans auparavant, et qui avait décrété dans un
cas de prétendue illicéité de condition, « ... the question is one to be
determined by the law of Lower Canada and not by that of England...».

Si la liberté de tester n'a pas eu pour conséquence d'introduire le
droit anglais en dispositions testamentaires, et ses précédents sur la
condition illicite et ses effets, elle a cependant fait disparaître la réserve
héréditaire de l'ancien droit. De là à faire disparaître la légitime et les
peines de secondes noces, il n'y avait qu'un pas. II fut franchi par nos
codificateurs, à la suite de complaisances étranges de la part de nos
tribunaux. La famille que protégeait depuis au-delà de deux mille ans
toutes les législations sauf la loi romaine des Douze Tables et le droit
anglo-saxon, était donc sacrifiée au progrès purement mercantile. Tout
en abandonnant la distinction des biens, propres et acquêts, et la réser-
ve héréditaire qui y puisait son fondement, le Code Napoléon avait
gardé la légitime et protégé les enfants contre un second mariage.

Nous devons aussi à la liberté de tester la division en sections
distinctes, des règles sur la capacité de donner et de recevoir en
donations et en testaments. Nos codificateurs ne voulurent pas trans-
porter en donations le principe de licence plutôt que de liberté que
l'Angletere nous avait imposé en testaments et ils crurent en consé-
quence devoir traiter de la capacité à chacune de ces matières. Cette
division a eu pour résultat des redites inévitables. Les principes de
base sont nécessairement les mêmes dans les deux espèces de libérali-
tés. Et même quant aux variantes, la confrontation des dispositions
qui les couvrent ne les ferait que mieux apercevoir. La méthode suivie
au Code Napoléon est donc de beaucoup préférable.

En libéralités, comme en toute autre opération juridique, la capa-
cité est la règle et l'incapacité, l'exception. Et si au lieu de la disposition
claire et nette du Code Napoléon, notre code, sous l'influence du droit
statutaire antérieur, à rédaction anglo-saxonne, contient des périphra-
ses plus ou moins inutiles et inexactes, le même principe en découle
néanmoins par voie de déduction. Par contre, nous avons l'avantage
d'une disposition que ne contient pas le Code Napoléon et qui appli-
que au testament comme à la donation les prohibitions et restrictions
établies ailleurs quant à la capacité de contracter, d'aliéner et
d'acquérir. Cette référence aux chapitres des contrats, des quasi-con-
trats, des successions, etc., est d'une très grande utilité.

Les prohibitions et restrictions, ou incapacités, sont établies par
le législateur pour la protection du disposant, de sa famille ou de
l'ordre social. Par suite, elles varient selon qu'il s'agit du droit de
donner ou de recevoir. Elles seront absolues ou relatives, selon que le
droit sera prohibé à l'égard de tous, sauf cependant exception, ou
que les rapports entre le gratifiant ou le gratifié seront concernés.
Elles seront de fait ou de droit, selon qu'elles seront le résultat d'une
incapacité de fait, intellectuelle ou volitive, ou d'une prohibition légale,
bien que même les incapacités de fait sont nécessairement consacrées
par un texte. L'insanité ou la faiblesse d'esprit et les vices de consen-
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tement sont des incapacités juridiques de fait, et nonobstant les théories
et classifications modernes, le législateur a eu raison de les considé-

rer comme telles. Il n'y a pas de plus grave incapacité juridique que
celle de la privation permanente ou temporaire, des facultés intellec-
tuelles et volitives, quelle qu'en soit la cause, une mauvaise conformation

physique ou psychologique, l'extrême enfance ou l'extrême vieillesse,
l'ivresse, la violence morale, l'erreur, la fraude appelée captation ou

suggestion en libéralités.
Il ne saurait être question de distinguer l'incapacité de jouissance

et d'exercice du droit de donner, et encore moins de celui de recevoir

puisque l'exercice en est l'acceptation qui s'en distingue.
Sont incapables de disposer d'une manière absolue, ceux dont le

consentement est inexistant ou vicié, et sauf exceptions, les mineurs,
les prodigues et conseillés judiciaires, les femmes mariées, les con-
damnés à mort ou à une peine afflictive perpétuelle et les corporations.

Il n'y a guère de différence dans les deux droits dans le cas
d'insanité ou de faiblesse d'esprit. L'interdiction et l'internement
entraînent les mêmes conséquences. L'incapacité de fait, graduée selon
sa propre nature et la nature des dispositions, est soumise aux mêmes

règles de la preuve et le fardeau en incombe à celui qui l'allègue.
Pendant longtemps, notre Cour suprême a cru devoir appliquer au
testament certaines présomptions de droit anglais admises uniquement
dans les donations de droit anglais évidemment. Mais le Conseil privé
ramena les choses au point, sans toutefois décider qu'il s'agissait d'une
matière de pur droit français, comme le font voir les sources de nos
dispositions en présomptions.

Outre cependant que le Code Napoléon ne contient pas comme le
nôtre une référence générale au chapitre du contrat qui permet
d'appliquer les dispositions qui y sont contenues relativement à la
faiblesse d'esprit et à l'incapacité temporaire résultant de l'ivresse ou
autre cause, dispositions d'ailleurs qu'il ne contient pas, l'incapacité
en résultant, aussi bien que de l'insanité d'esprit proprement dite, est
considérée comme relative en France, alors qu'ici, suivant certains du
moins, elle est considérée comme absolue. L'absence de consentement
est le néant, et là où il n'y a pas de consentement, il ne peut y avoir
d'opération juridique. Cette distinction, importante en contrats, ne l'est
guère en libéralités.

Le Code Napoléon est silencieux au chapitre des libéralités, quant
aux vices de consentement. Mais la prestation en libéralités n'en saurait
être moins affectée qu'en contrats ordinaires. Dans les deux cas, elle
est évidemment de même nature. La cause seule y diffère, désintéressée
dans l'un et intéressée dans l'autre. Outre donc que la donation étant
un contrat, est assujettie à ses règles, le legs doit être l'expression
d'une intelligence éclairée et d'une volonté libre, exempte donc de
toute influence, erreur, violence et fraude, captation ou suggestion. La
référence générale aux règles du contrat, même en testament, que nous
avons relevée ci-dessus, dans notre Code, avait donc sa raison d'être.
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Les deux droits sont similaires quant aux vices de consentement.
Tout au plus peut-on y relever peut-être une différence au sujet de
la prescription. La référence ci-dessus aux règles du contrat, aurait

pour effet d'appliquer la prescription décennale même en testament.
Mais les tribunaux ont néanmoins suivi la jurisprudence française. II
faut ajouter aussi les présomptions de captation édictées contre les
ministres du culte, médecins, avocats, etc., que le Code Napoléon a
conservées de l'ancien droit, et que la liberté de tester a abolies ici, et
que les codificateurs ont fait disparaître en donations.

Les deux droits diffèrent plus quant à la minorité. En droit
français, si le mineur, même émancipé, ne peut jamais donner, il peut
à un certain âge et dans certains cas, tester de certains biens. Ici, le
mineur émancipé, peut donner, pourvu qu'il n'affecte pas notablement
ses capitaux, mais il ne peut jamais tester. Dans les deux droits
cependant, il peut donner en contrat de mariage, avec le consentement
ou l'assistance nécessaire, en France, à son épouse, ici, à son épouse et
aux enfants à naître, à cause de mort, et entre vifs même aux enfants
à naître, principe illogique selon le législateur français, parce qu'on
ne peut donner à qui n'existe pas, mais qu'il accepte par la voie de !a
substitution vulgaire tacite, et que le droit français admet générale-
ment en stipulation pour autrui.

L'interdit pour prodigalité ne peut donner, non plus que le conseil-
lé judiciaire sans assistance. Mais ils peuvent tester. Il en est ainsi en
France. Ici cependant, le testament du prodigue peut être soumis à

l'appréciation du tribunal qui décidera selon les circonstances si les
dispositions en sont raisonnables.

La femme mariée est soumise aux mêmes incapacités dans les
deux droits, sauf que la nullité de ses actes non autorisés est nulle
d'une nullité absolue ici, alors qu'en France la nullité est simplement
relative. Comme en France, mais depuis 1931 seulement, la femme
judiciairement séparée de corps a tous les droits de la fille ou veuve
majeure.

Pour donner ses propres, si elle est commune en biens, et ses biens
en général, si elle est séparée de biens, la femme mariée non séparée
de corps doit avoir l'autorisation maritale ou judiciaire. Il en est de
même des biens réservés. Quant aux biens de communauté, il faudra
son concours si le mari veut donner des immeubles ou des universa-
lités ou quotités de mobilier, sauf pour l'établissement des enfants
communs. Elle peut tester avec pleine liberté dans les deux droits et
de ses propres et de sa part de communauté.

La condamnation à mort et la détention perpétuelle qui entraî-
naient autrefois dans les deux droits la mort civile, ne donnent plus
lieu maintenant qu'à la perte de certains droits et spécialement de
ceux de transmission autrement que par succession ab intestat. Même
le testament antérieur à la condamnation est de nul effet s'il y a décès
sans commutation ou pardon.

Les corporations peuvent donner dans les limites des pouvoirs
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qui leur sont conférés par l'autorité constituante, si elles sont publi-

ques, et les intéressés, si elles sont privées. Elles ne peuvent évidem-

ment tester. Une corporation peut s'éteindre. Elle ne meurt pas.
Pour recevoir comme pour donner ou léguer, la capacité est la règle

et l'incapacité, l'exception, et à plus forte raison. Car, c'est protéger
le bénéficiaire d'une libéralité que d'étendre sa capacité de recevoir.
Mais le législateur se devait non seulement de protéger les intérêts
individuels mais aussi l'intérêt familial et social. C'est dans ce but

qu'il a édicté certaines prohibitions ou restrictions affectant le droit de
recevoir de la femme mariée, des corporations ou gens de mainmorte
et des condamnés à mort ou à une peine afflictive perpétuelle.

Une nécessité d'ordre moral et familial veut que la femme mariée
soit autorisée à recevoir les dons et legs qui lui sont faits. Ce principe
est admis dans les deux droits. Il y a exception évidemment pour la
femme séparée judiciairement de corps, qui, comme nous l'avons
vu, a tous les droits d'une fille ou veuve majeure. A plus forte raison
en est-il ainsi de la femme divorcée en France, et même ici, lorsque le
divorce nous est imposé par l'autorité législative fédérale, nos lois
locales n'admettant pas la dissolution du lien matrimonial autrement

que par décès.
Les corporations ou gens de mainmorte se voient accorder des

pouvoirs limités par leur titre de constitution et par les lois générales
applicables à chaque espèce. Le pouvoir de recevoir dépend toujours
de l'objet qui a présidé à leur création. Nous ne connaissons pas ici
les restrictions à caractère répressif du droit français à l'égard des
corporations ou congrégations religieuses. Les services inappréciables
qu'elles ont rendus et rendent encore, ont attiré et attirent la bienveil-
lance du législateur, se glisserait-il parfois et par exception certains
abus. Les syndicats ou associations ont aussi une capacité limitée par
leur objet comme en France, ainsi que les corporations municipales
qui vivent cependant d'une vie plus autonome et décentralisée.

Les condamnés à mort ou à la détention perpétuelle ne peuvent
recevoir par donation et testament, sauf l'illusoire droit aux aliments.
Mais ils peuvent succéder. Le législateur ne s'est évidemment pas
rendu compte, que par sa législation substituée à celle de la mort
civile, il rendit pire le sort de la famille du condamné. Ne pouvant
succéder, ses enfants et neveux, sous la mort civile, recueillaient par
représentation, tandis que la représentation n'a pas lieu en matière de
legs. Et ce qui rend le résultat de cette législation encore plus désas-
treux, c'est que la commutation ou le pardon ne peuvent faire recouvrer
le legs échu antérieurement.

On ne manque pas en doctrine de classifier les personnes non
conçues parmi les incapables de recevoir un don et un legs et dans le
Code, parmi les incapables de succéder. Mais le néant ne peut être
sujet de droit. ïl ne faut donc parler de conception que pour attribuer
]a personnalité juridique dès qu'elle a lieu, permettre dès lors d'être
sujet de droit, et déterminer l'époque de capacité. La même remarque
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s'impose quant aux personnes morales futures créées par l'autorité

législative et aux personnes incertaines mais déterminables. La per-
sonne impossible à déterminer est le néant au point de vue juridique.

Aux incapacités absolues de disposer et de recevoir, s'ajoutent
les incapacités relatives, ou qui résultent des relations du disposant
avec le gratifié. Abolies en testament par l'Acte de Québec, grâce à
la liberté de tester, et par un Statut local de 1801, elles ont été con-
servées partiellement en donations.

A la différence du Code Napoléon qui ne vise que les mineurs,
notre Code prohibe tous dons sauf à des ascendants, par personnes
qui ont été sous la puissance d'autrui, mineurs à tuteurs, interdits ou
aliénés pour démence à leurs curateurs ou administrateurs, pendant
que l'administration se continue de fait et jusqu'à reddition de compte.
Nous avons suivi l'ancien droit. La reddition de compte ne comporte
pas cependant l'apurement du compte exigé en France. Il y a différen-
ce aussi quant au délai de prescription, de trente ans ici, comme clans
tous les cas de reddition de compte mais non de réformation de

compte, et de dix ans en France.
Nous avons gardé de l'ancien droit la prohibition des dons entre

concubins, abolie par le Code Napoléon, et aux enfants incestueux
et adultérins. Cependant, les dons entre concubinaires par contrat de

mariage, sont valides. Les enfants adultérins et incestueux ne pouvant
jamais être légitimés, aucun don ne peut leur être fait. Il n'y a excep-
tion dans tous ces cas que pour les dons d'aliments.

L'enfant naturel a pleine capacité de recevoir. Sa capacité en
France est limitée à une portion déterminée selon les cas, et suivant

qu'il vient en concours avec un héritier légitime. L'enfant naturel est
héritier ab intestat en France. Il ne l'est pas ici.

Les époux ne peuvent s'avantager entre vifs après la célébration
du mariage. Nous avons conservé cette règle du droit romain et de
l'ancien droit. Elle fut abandonnée en droit français. On y vit un moyen
de conserver les biens dans les familles, donc un principe à combattre.

Les dons et legs au médecin, au ministre du culte, aux officiers
de navire, sauf les cas de services rendus et de parenté, sont prohibés
en France, ainsi que ceux faits aux congrégations de femmes par leurs
membres. Nous n'avons suivi aucune de ces règles du droit français
moderne. Bien plus, nous avons fait même disparaître la présomption
de captation ou suggestion qu'avait édictée l'ancien droit.

Aussi importante que la détermination des diverses incapacités,
est la détermination de l'époque où la capacité doit exister.

En donation, il doit y avoir capacité des parties lors de la dis-
position et de l'acceptation si elles ont lieu par le même acte, c'est
évident. Si elles ont lieu par des actes différents, il faudra qu'il y ait

capacité, et du donateur et du donataire, à l'époque de la donation,
de son acceptation et de sa signification ou reconnaissance. Quant
aux périodes intermédiaires, il doit y avoir capacité du donateur mais
non du donataire. Ces solutions sont imposées par quelques dispositions
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de notre Code ou s'en infèrent. En France, i! y a plus d'incertitude, car
le Code Napoléon ne contient aucune disposition sur la matière, et l'on a
dû édifier toute une théorie à l'aide des principes généraux et de l'an-
cienne jurisprudence.

Mais il ne s'agit ici que de la donation formaliste exigeant une

acceptation. Dans toutes les libéralités qui ne nécessitent pas une accep-
tation, qui résultent de quasi-contrats ou engagements unilatéraux,
remise de dette, renonciation, stipulation pour autrui, la capacité n'est

requise qu'au moment où la libéralité prend effet en faveur du gratifié.
Même en donation formaliste, il y a, dans notre droit, exception

aux règles ci-dessus, en contrat de mariage en faveur des enfants à
naître et en substitution. En France les appelés de substitution peuvent
être des enfants à naître aussi bien que nés. Cependant, la donation de
biens présents en contrat de mariage, ne peut y être faite directement
à des enfants à naître, bien qu'on y permette la donation à cause de
mort à des enfants à naître par voie de substitution vulgaire tacite.

En testaments, la capacité du testateur n'est requise qu'à l'époque
de la confection du testament. C'est l'évidence même. Il y a exception
cependant dans le cas du condamné à mort ou à une peine afflictive
perpétuelle. Le testament antérieur à sa condamnation sera nul s'il
décèdesous l'effet de la sentence.

La capacité du légataire, nécessaire en France au décès du
testateur, n'est requis ici qu'à l'échéance du legs, que cette échéance ait
lieu au décès du testateur ou à l'avènement postérieur de la condition,
à la naissance ou conception des enfants à naître ou à l'ouverture de la
substitution. En ces derniers cas, la propriété de la chose repose sur
la tête du grevé de substitution, du légataire universel, ou de l'héritier
ab intestat, en vertu d'une substitution implicite ou tacite, même s'il y a
fiducie ou exécution testamentaire. La personne morale future est
considérée comme une personne à naître.

Le législateur se devait de déjouer les tentatives de contourner ses
dispositions d'une manière indirecte. L'incapable ne peut recevoir
directement une libéralité, il ne le peut donc sous la forme d'opération
juridique apparemment onéreuse ou par personne interposée. Aucune
différence dans les deux droits en cette matière. Les modes de preuve
y sont les mêmes, écrits, témoins et présomptions de fait. Quant aux
présomptions de droit, les textes sont à peu près les mêmes, sauf quela présomption est juris et de jure en France, tandis qu'elle peut être
repoussée ici. L'énumération des personnes présumées interposées est
limitative dans les deux codes puisqu'il s'agit d'exceptions.

Le législateur se devait aussi de sanctionner les incapacités qu'il
reconnaissait ou édictait. Il en résulte la nullité des dispositions, au
bénéfice du disposant ou de ses représentants légaux, héritiers ab
intestat, légataires universels, créanciers. Cette nullité peut être couverte
par la prescription, décennale ou trentenaire selon les cas.

En conflits de loi, c'est la loi du domicile qui détermine la capacitésuivant notre droit, inspiré de l'ancien droit, tandis qu'en droit français,
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c'est la nationalité. Il n'y a exception que dans les matières d'ordre
public, de bonnes moeurs et de prohibitions pénales, où l'on applique
le droit local. Le domicile a prépondérance sur la situation des biens,
même lorsque des immeubles sont concernés. Si disposant et gratifié
sont sous des juridictions différentes, on applique généralement la loi
du disposant, car ce sont presque toujours des considérations propres
à sa personne ou à sa famille qui déterminent les incapacités.

Ce qui précède avait pour objet les divers modes de dispositions
et particulièrement les matières qui leur sont communes. Il y a lieu
maintenant d'étudier plus en détail deux de ces modes et d'en faire
ressortir les ressemblances et les différences dans les deux droits : la
donation proprement dite avec dessaisissement immédiat, et la donation
avec effet au décès ou institution contractuelle par contrat de mariage.

Ce qui caractérise la libéralité, c'est l'absence de lien obligatoire
et de contre-partie. La doctrine moderne a voulu y voir une espèce de
relativité des plus nuancées et des distinctions à base d'« animus
donandi ». II semblerait qu'on a plutôt réussi, avec peut-être beaucoup
de brillant, à répandre beaucoup d'inexactitudes et d'incertitudes, dans
une matière pourtant fort simple.

La prestation en libéralité ne saurait se distinguer de la prestation
des autres opérations juridiques. Il y faut un double élément, psycholo-
gique et matériel, volonté et extériorisation de la volonté, dans un écrit,
devant témoins, par des actes qui sont des présomptions. Le disposant
doit vouloir la prestation, et il importe peu que cette prestation soit
la dation d'un pourboire ou d'un immeuble. Il y faut l'absence de con-
tre-partie, autrement ce ne serait pas une libéralité. Il y faut aussi
l'absence de lien obligatoire, car autrement, ce serait un paiement,
c'est-à-dire la « solutio romaine », l'exécution d'une obligation, quelle
qu'elle soit, créance, réparation d'un préjudice causé, concordat ou
transaction.

Par ailleurs, tout ce qui est gratuité est libéralité. L'adage « dono
dare » pouvait être un élément essentiel de la donation, au temps de
la « traditio corporalis ». Il ne l'est plus depuis la création d'une obliga-
tion pour cause désintéressée, qui n'est pas moins une libéralité, avec
la prestation d'usage et de services, que la dation d'une chose.

Il suit que le chapitre de la donation, à base certes d'acte portant
donation et par suite de formalisme, n'en édicté pas moins, outre les

règles de forme limitées aux actes portant donation, des règles de fond

applicables à toute espèce de libéralités, sous la forme de l'acte portant
donation ou sous toute autre forme d'opération juridique désintéressée.

Ces règles de forme et de fond sont déterminées dans ce chapitre.
Elles peuvent être classifiées dans l'ordre suivant : la forme des dona-
tions, l'acceptation des donations, leur irrévocabilité, leur effet, leur

enregistrement, leur révocation. Des règles particulières sont contenues
dans la section qui traite de l'institution contractuelle.

Dans les deux droits, les actes portant donation doivent être nota-
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ries et en minute.
L'acte portant donation est celui qui exprime une opération juridi-

que dont la substance est une libéralité sous la forme d'une donation.
Toute opération juridique sous la forme d'une donation, mais qui, en
réalité serait à caractère onéreux, ne saurait être soumise au formalisme
de l'acte portant donation. Tels sont les actes faussement qualifiés
donation comme la donation onéreuse, la donation rémunératoire avec
lien obligatoire, civil ou naturel, la donation mutuelle où il y a plutôt
échange"de prestations, les arrangements de famille de la nature d'une
transaction. Par ailleurs, toutes les gratuités ou libéralités qui se font
sans acte, comme le don manuel, ou par un acte qui ne porte pas dona-
tion, comme la libéralité déguisée sous la forme d'un acte onéreux ou
simplement neutre, les libéralités tacites, conjecturales, accessoires,
indirectes, comme la remise de dette, la renonciation, la stipulation pour
autrui, seraient soustraites au formalisme de l'acte portant donation.
On aperçoit tout l'artificiel de la règle. Il n'y aurait donc qu'à éviter
l'acte portant donation pour en éviter tout le formalisme. Ne s'y laisse-
rait prendre que l'ignorant qu'il est pourtant du devoir des lois de
protéger.

Si l'acte portant donation est une libéralité, il suffira qu'il soit
reçu par un seul notaire, en minute, sans témoins. En France, on
exige en outre la présence d'un autre notaire, ou de deux témoins. La
sanction de ce formalisme est la nullité absolue de la disposition, qui
peut être couverte cependant, en France, par la ratification, ou l'exécu-
tion volontaire des héritiers ou ayant-cause du donateur.

Si l'acte porte donation mais est, en réalité, une disposition
onéreuse, rémunératoire ou mutuelle du caractère ci-dessus, il n'y aura
qu'à déterminer l'équivalence des prestations. S'il y a excédent ou
libéralité partielle, l'acte devra être notarié.

Le don manuel, c'est-à-dire la donation d'une chose mobilière
avec tradition réelle, et dont la tradition assure un effet juridique
complet, est l'objet d'un texte particulier dans notre Code. « ... La
donation de choses mobilières accompagnée de délivrance peut être
faite et acceptée par acte sous seing privé ou par convention verbale ».
Il n'y a pas de semblable disposition dans le Code Napoléon. Mais
on y admet quand même le don manuel pour la raison que le don
manuel, pouvant se faire sans acte, ne saurait être astreint à la règlede solennité des actes portant donation.

Les meubles corporels évidemment peuvent faire l'objet d'undon manuel. Depuis trois siècles au moins, il en est ainsi des titresau porteur. A raison de certaines dispositions du Code de commerce
français, la doctrine et la jurisprudence françaises étaient quelque peuvacillantes dans le cas de "titres à ordre, mais avec tendance favorable

?Q„. manue.' de ces titres. A la suite d'un amendement à ce code, en
'9^,

il ne fait plus de doute que le don manuel doive être admis, si
e™0ssement est en blanc. On en resterait, il semble, aux anciennes

indécisions si le bénéficiaire y était indiqué. Ici, leur endossement,
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même nominatif n'y ferait pas obstacle. Il en serait ainsi, des chèques,
lettres de change, reçus d'entrepôt, feuilles de connaissement, certi-
ficats de dépôt, et même des débentures et actions de compagnies.
Sauf dans des cas particuliers où l'enregistrement de l'action ne peut
être obtenu sans le consentement de la compagnie qui l'émane, la
propriété du titre, entre les parties, est transférée par l'endossement
et le bénéficiaire a titre contre le disposant. Il est juste qu'il en soit
ainsi. Le transfert de ces actions donne une possession utile à celui
qui les reçoit. Leur enregistrement n'est qu'une mesure administrative
comme dans le cas d'enregistrement d'automobiles. Nous devons
admettre cependant que notre jurisprudence n'est pas complètement
fixée, mais sa tendance évolue de plus en plus vers la validité du don
manuel en ces cas.

On admet aussi généralement, dans les deux droits, que les
démembrements de propriété puissent faire l'objet de dons manuels
pourvu naturellement qu'il y ait tradition réelle. L'usufruitier devra
être possesseur du meuble corporel, ou des coupons de débenture.

Le don manuel est admis quel qu'en soit le montant ou la valeur.
Comme nous l'avons vu, il faut une tradition réelle qui donne au

bénéficiaire une possession non équivoque, non promiscue, exclusive
de celle du donateur. Mais cette possession ne doit pas nécessairement
être publique. Les dons manuels secrets sont permis, pourvu qu'il y
ait absence de possession publique du disposant. Ces principes n'ont
pas été aperçus, de même que plusieurs autres, dans un arrêt bien
connu qui a épuisé toutes les juridictions de nos tribunaux.

Le don manuel se voit appliquer toutes les règles de fond de la

donation, les règles d'incapacité, d'obligation à rapport, d'irrévocabi-
lité, des dons au cours d'une maladie réputée mortelle. Cette dernière

règle empruntée à l'ancien droit qui l'avait imposée pour protéger la
réserve héréditaire mais qui a été rejetée par le Code Napoléon à
raison de la fusion de la réserve et de la légitime, et qui aurait dû
être rejetée aussi dans notre droit puisqu'il' n'y a plus de réserve
héréditaire, a reçu très récemment de notre Cour suprême un très rude
assaut en dons manuels du moins. L'un des membres du tribunal nous
semble y avoir vu l'une des circonstances qui peuvent faire repousser
la présomption de donation à cause de mort décrétée par nos lois.

Le don manuel se voit appliquer aussi la formalisme résultant
de la nécessité d'une acceptation. L'acceptation présumée par la

tradition, n'en reste pas moins l'un des éléments de la convention

qu'exige spécialement notre Code en dons manuels. Ces règles qui
résultent de la nécessité d'une acceptation ont leur réaction dans la
solution des dons posthumes par intermédiaire. Dans notre opinion
personnelle, ces dons admis sous l'ancien droit et en droit romain,
devraient être admis aussi bien en droit moderne. Ils constituent un

dépôt pour autrui, permis au même titre que le prêt au nom d'autrui,

que l'achat au nom d'autrui, par suite, une véritable stipulation pour
autrui, qui confère, dès le dépôt, le prêt ou l'achat, un droit acquis au
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tiers.
Un arrêt récent de nos tribunaux, a cru devoir suivre certaines

théories modernes du droit français et exiger la preuve par écrit, ou
au moins par commencement de preuve par écrit, en dons manuels.

Pourtant, un courant avait été bien établi clans les deux droits en
faveur de la preuve testimoniale. Quel meilleur commencement de preu-
ve par écrit d'ailleurs, peut-on désirer, qu'une possession « qui vaut
titre » en droit français, « qui fait présumer le juste titre », dans notre
droit ? Nul doute que les articles visés s'appliquent aux tiers-acqué-
reurs. Mais ne fait-on pas une exception sans texte à la généralité de
de la disposition qui s'applique à plus forte raison au disposant ?

Les actes qui ne portent pas donation mais dont la substance
est une libéralité, recevaient sous l'ancien droit l'appellation de dona-
tions non expresses ou tacites. Ce sont les prestations d'usage, de
services, la renonciation, la remise de dette, les diverses stipulations
pour autrui, les libéralités indirectes, accessoires, déguisées, conjec-
turales et les engagements unilatéraux.

Le prêt, la constitution d'usufruit, d'habitation, de servitude, sont
des prestations de l'usage d'une chose. Le prêt peut se faire sans
acte, et s'il y a acte, il ne porte généralement pas donation. La consti-
tution d'usufruit et d'habitation, si elle est à titre gratuit, se fait
généralement sous forme de donation. Mais rien n'empêcherait leur
création par simple acte de cession et alors l'acte ne porterait pas do-
nation. La servitude de même. Si l'écrit constitutif ne porte pas
donation, ou s'il y a simple acte récognitif, la forme notariée n'est pas
requise. II n'en saurait être question assurément au cas de destination
de père de famille.

Les prestations d'ouvrage, le mandat, le dépôt et la gestion
d'affaires sont des prestations de services. La forme notariée n'y
serait exigée que si on passait un acte portant donation.

La remise de dette, gratuite évidemment, car sur paiement ce
serait une quittance de dette, est une libéralité tacite bien que directe.
La destruction ou la remise matérielle du titre ne sauraient se conce-
voir sous acte notarié. Cependant, si par fantaisie plutôt doctrinale,
on en faisait un acte portant donation, il faudrait la forme notariée.

La renonciation à un droit personnel ou réel, est transmissive ou
abdicative, mais toujours « in favorem ». Elle peut être onéreuse ou
gratuite. Si elle ne s'exprime pas à ce sujet, il faut en scruter le fond
pour s'en assurer, et par suite, l'acte ne porte pas donation et n'exige
pas la forme notariée, sauf évidemment la renonciation à succession
qui doit être judiciaire ou notariée dans notre droit. On admet généra-
lement que la renonciation est effective sans acceptation, si elle est
gratuite. Vraie en renonciation « in rem », cette opinion devrait l'être
autant en renonciation à un droit personnel. La remise de dette n'est
autre chose qu'une renonciation à un droit personnel. Elle n'exige donc
pas l'acceptation. On semble l'oublier en doctrine et en jurisprudence.

La stipulation pour autrui dont on n'a pu s'assurer la nature
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jusqu'ici, et au sujet de laquelle se sont édifiées plusieurs théories
contradictoires dont on a voulu extraire une théorie unique, n'est autre
chose qu'un double quasi-contrat entre le tiers, et le stipulant d'une
part, et l'obligé d'autre part, constitué par le contrat entre le stipulant
et l'obligé, sans la participation du tiers dont le droit est acquis dès
le contrat, ce qui est le propre du quasi-contrat. La forme notariée
n'étant requise que dans la donation-contrat, elle ne saurait l'être dans
la libéralité-quasi-contrat, sauf évidemment si la stipulation pour
autrui est faite dans un acte portant donation. Malgré l'effet immédiat
du contrat entre le stipulant et l'obligé, sans acceptation du tiers, la
révocation quant au tiers est toujours possible mais par le stipulant
seul, et non par ses héritiers contre qui la libéralité est dirigée, tant
que le tiers n'a pas manifesté sa volonté d'en profiter. Avant le Code
Napoléon, le droit de révocation était des plus contestés. Pothier ne
l'admettait pas, et le droit anglo-saxon qui connaît le quasi-contrat
sans en reconnaître le mot, le refuse.

Les principaux exemples de stipulation pour autrui sont la vente
avec obligation de payer le prix à un tiers, le prêt, le dépôt avec

obligation de lui faire remise de la chose prêtée, déposée, l'exécution
de travaux et l'assurance à son bénéfice.

La libéralité accessoire peut être indirecte comme dans la stipu-
lation pour autrui. Mais elle peut être aussi directe dans la société, le

louage, la transaction, lorsqu'il y a avantage accordé par un surplus
de mise, une diminution de loyer, un excédent de salaire, une conces-
sion gratuite quelconque. Le cas le plus fréquent est la vente à un
montant inférieur à la valeur de la chose. Dans tous ces cas, il y a
libéralité déguisée pour partie. Mais vu que l'acte ne porte pas dona-
tion, la forme notariée n'est pas requise.

Du déguisement partiel au déguisement total, il n'y a qu'un pas,
que ne devait pas manquer de franchir la jurisprudence et à sa suite
la doctrine. La question ne se plaide plus en France et les vieux

arguments de la fraude à la loi, de la substance du contrat de vente,
n'y existent plus qu'à titre de souvenirs historiques. Ils portaient
d'ailleurs à faux. L'acte portant vente ne porte pas donation. C'est
évident. Il n'y a donc pas fraude à la loi. Et vu que la simple promesse
de paiement ne porte pas donation à sa face même, la forme notariée
n'est pas requise.

La libéralité conjecturale de l'ancien droit résulte de présomp-
tions de fait qui ne laissent aucun doute sur la certitude de son
existence. Telle est l'explication en droit français de la « cledication»

et de I'« estoppel » du droit anglo-saxon. Il n'y a donc pas lieu de
recourir à ce dernier droit et à ses précédents plutôt roides, pouf
obtenir la solution de problèmes résolus depuis des siècles selon des

conceptions bien françaises.
L'engagement unilatéral n'est qu'une variété du quasi-contrat

prévu par un texte dans les deux droits. On peut s'obliger par un fait
volontaire et licite en faveur d'une personne, sans le consentement de
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cette dernière, et même à son insu. Ce texte remonte par l'ancien

droit, jusqu'au droit romain et ses obligations «quae non proprie nasci
ex contracta intelliguntur, sed ... quasi ex contractu nasci viduntur ».
Nombreuses en droit romain, comme en font foi les Institutes, les

obligations nées « quasi ex contractu », n'étaient pas moins nombreu-
ses dans l'ancien droit, comme en témoigne Pothier. Elles y ont pris
le nom de quasi-contrat et c'est leur principe général que reconnaît
le Code dans une disposition particulière, et qu'il applique dans une
multitude d'espèces. La doctrine moderne rend donc un très mauvais
service au droit français, lorsqu'elle essaye de faire disparaître le

quasi-contrat et de remplacer l'engagement unilatéral qu'il exprime,
par une autre espèce d'engagement unilatéral dépourvu de cause, de
source allemande, et proposé même dans les contrats synallagmatiques.
Les nuages philosophiques allemands auront grandement assombri
la belle clarté française et romaine des obligations, de leurs causes et
de leurs sources.

Si dans la stipulation pour autrui le tiers acquiert un droit à son
insu, s'il y a même droit acquis dans la renonciation, dans la remise
de dette qui n'est autre chose qu'une espèce de renonciation, dans ce
que le droit moderne appelle des avant-contrats, la promesse de vendre,
d'acheter, de louer, irrévocable pendant le délai stipulé, sans accep-
tation expresse ou tacite, c'est que l'obligation naît unilatéralement.
Dans toutes ces libéralités tacites, il y a saisine immédiate, comme
dans la succession et le testament de notre droit, avec évidemment la
faculté de refuser de bénéficier de l'avantage accordé. Dans toutes
ces libéralités par suite, non seulement la forme notariée de l'acte
portant donation n'est pas requise, mais aussi toutes les singularités
de l'acceptation de la donation-contrat.

Cependant, dans l'engagement unilatéral comme dans les autres
donations tacites, les règles de fond du chapitre des libéralités telles
que les règles de capacité, autres que celles qui résultent de la nécessi-
té de l'acceptation, doivent être observées.

On a aperçu tout l'artificiel du formalisme de la règle des actes
portant donation. De cette règle il résulterait même que la donation
verbale d'immeubles serait permise, alors qu'en matière de meubles,
seul serait admis sans formalisme le don manuel. De cette règle, il
résulterait aussi que les donations conjecturales pourraient être consta-
tées par un écrit sous seing privé pourvu qu'il fût accompagné de
présomptions de fait.

Notre Code contient deux exceptions statutaires au formalisme de
Ia_donation. L'une ne se rapporte plus qu'au comté de Gaspé, où le
ministère d'un notaire n'est pas requis pour l'acte portant donation.L autre relative à l'assurance en faveur des maisons d'éducation
supérieure, en réalité, n'en est pas une, parce que l'assurance est une
stipulation pour autrui et non une donation-contrat.

Un texte nous permet d'accepter les donations dans la forme du"eu étranger où elles sont faites. Inutile de dire qu'une donation faite
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à l'étranger suivant nos lois, serait valide, non en vertu de la théorie
du renvoi, mais en vertu du simple bon sens appuyé d'un texte qu'on
a universellement oublié en cette matière. C'est même notre loi qu'on
appliquerait à défaut de preuve de la loi étrangère.

On pourrait même faire une donation suivant la loi étrangère si
telle était l'intention manifestée ou évidente des parties. Le même texte

impose cette solution.
Ce serait la loi du domicile qu'on appliquerait même quant aux

immeubles. En France, on l'a vu, c'est la loi de la nationalité qu'on
applique.

La donation par acte portant donation doit être acceptée dans
les deux droits, et y être authentique c'est-à-dire notariée. On a ainsi
suivi la tradition sans se rendre compte que la réserve héréditaire en
était la raison d'être sous l'ancien droit et qu'elle n'existait plus en
droit moderne. On voulait tellement conserver les biens dans la fa-
mille d'où ils venaient, qu'on fit de la donation un contrat synallagma-
tique afin de donner plein effet à la règle « donner et retenir ne vaut»,
et empêcher par l'acceptation les tentatives de frauder d'une manière
détournée les héritiers du sang. Des esprits puissants comme Ricard,
Daguesseau, Guyot et Bourjon n'aperçurent pas le ridicule de cette

conception et Furgole paraît un des seuls à l'exposer.
Il ne doit y avoir acceptation notariée cependant que de l'acte

portant donation. S'il n'y a pas d'acte comme dans certains dons
manuels, et même s'il y a acte, ou s'il y a acte portant donation sans

qu'il y ait en réalité libéralité comme dans les donations onéreuses et
certaines donations rémunératoires ou mutuelles, ou enfin si l'acte
ne porte pas donation, comme dans les libéralités tacites, accessoires,
déguisées, indirectes, conjecturales, quasi-contractuelles, il n'est nulle-
ment nécessaire parfois qu'il y ait même acceptation et dans tous les
cas que l'acceptation soit notariée. La donation dans toutes ces espèces,
ne devant pas être notariée, l'acceptation, lorsqu'elle est requise, ne
saurait l'être.

Même si l'acte porte donation et constitue une libéralité, notre
Code prévoit trois exceptions à la nécessité d'une acceptation notariée,

Les donations en contrat de mariage, aux époux et aux enfants à

naître, sont présumées acceptées. Cette présomption ne semble pas
exister en droit français, même quant aux époux. Quant aux enfants
à naître, il ne permet pas de leur donner, nous l'avons vu, sauf les
réserves que nous avons faites.

La tradition réelle en don manuel présume aussi l'acceptation. Le
Code Napoléon, nous l'avons vu, ne fait aucune mention du don ma-

nuel, mais on ne l'admet pas moins. Nul doute que d'acceptation au-

thentique n'y saurait être exigée.
L'acceptation tacite est aussi admise c'est-à-dire celle qui s'infère

des circonstances. En France, non seulement l'acceptation doit être

authentique, mais il lui faut aussi être en termes exprès comme sous
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l'Ordonnance de 1731, qui refusait nommément quelques circonstances

d'acceptation tacite. II suffit ici de la présence et de la signature à

l'acte, de la réquisition d'enregistrement, de la rétrocession ou re-
vente'de la chose donnée, etc., et même de l'acceptation «in actu •»
du droit romain par prise de possession à titre de propriétaire. Il
suit donc qu'outre la règle de la forme notariée pour les seuls actes

portant donation, nous avons par inférence la règle de la forme nota-
riée par les seuls « actes portant acceptation ».

Nous avons même la reconnaissance de l'acceptation que le droit

français refuse en principe, mais qu'il admet en pratique par un moyen
détourné en prenant avantage d'une lacune dans la rédaction de l'un
des articles du Code Napoléon.

Au lieu de la notification authentique de l'acceptation du droit
français, nous avons la signification de l'acceptation et cette signi-
fication évidemment n'est exigée sous aucune forme particulière. La
notification qui l'accompagnerait pourrait parfaitement être sous seing
privé, puisqu'elle n'est pas requise.

Lors de l'étude des incapacités, nous avons dû en même temps
déterminer les époques où doit avoir lieu l'acceptation et nous avons
vu que des dispositions spéciales de notre Code l'exigent, ainsi que sa
reconnaissance ou sa signification, avant le décès du donataire et du
donateur et pendant que ce dernier conserve la capacité de donner.
Le Code Napoléon semble n'exiger l'acceptation que du vivant du
donateur, mais doctrine et jurisprudence, tout en admettant que la
notification puisse avoir lieu après le décès du donataire, exigent
cependant l'acceptation du vivant du donataire aussi bien que du
donateur.

Sans acceptation, la donation est sans effet. Elle peut donc être
révoquée et la révocation peut être aussi bien tacite qu'expresse.

Il y a plusieurs variantes dans les deux droits quant aux personnes
qui peuvent accepter pour eux-mêmes et pour autrui.

Dans notre droit, le mineur et l'interdit pour prodigalité peuvent
accepter. En France, ils ne le peuvent, sauf le mineur émancipé qui
doit cependant être assisté par son curateur. Dans les autres cas, il
y faut l'acceptation du tuteur ou du curateur avec autorisation du
conseil de famille. Le tuteur et le curateur peuvent aussi accepter dans
notre droit, mais sans la nécessité de l'autorisation du conseil de
famille. Il y a exception évidemment dans le cas où la donation est
partiellement onéreuse. Pour lier le donataire, il faudrait alors la
sanction du conseil de famille.

Le sourd-muet majeur qui sait écrire peut accepter en France.
S'il ne sait pas écrire, un curateur pourra lui être nommé qui pourra
accepter. Dans notre droit il n'existe aucune disposition en sa faveur,et s'il n'est pas en outre imbécile ou idiot, il ne pourra dans bien des
cas bénéficier de la donation qui lui est faite, sauf s'il y a acceptationprésumée ou tacite par prise de possession.

Le conseillé judiciaire peut accepter dans les deux droits, et avec
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son conseil s'il y a donation partiellement onéreuse.
Dans notre droit, l'enfant né peut accepter pour l'enfant à naître.

Ce cas ne se présente qu'en substitution. Les administrateurs de cor-

porations peuvent aussi accepter. Il en est ainsi en France sans doute.
La femme mariée, non séparée de corps, ne peut accepter dans les

deux droits, sans autorisation maritale ou judiciaire, avec cette diffé-
rence notée antérieurement, que la nullité résultant de l'absence
d'autorisation est absolue ici, tandis qu'elle est relative en France,
Dans les deux droits, il suffit du concours du mari à l'acte ou de son
consentement écrit. Ici, il suffirait d'une autorisation tacite si l'accepta-
tion était tacite.

L'ascendant, mais du mineur seul, peut accepter sans autorisa-
tion du conseil de famille.

Outre les mandataires légaux et judiciaires, les mandataires con-
ventionnels peuvent accepter, en France, s'ils ont ce pouvoir, et la

procuration doit être authentique. Ici, il suffit d'un pouvoir général et
l'authenticité n'est pas requise.

En l'absence de mandat légal, judiciaire ou conventionnel, person-
ne ne peut accepter pour autrui dans les deux droits. Outre rénuméra-
tion nécessairement limitative des personnes qui peuvent accepter,
nous avons dans notre Code une disposition expresse à ce sujet. La
ratification de l'acceptation par une personne non autorisée, ne vau-
drait qu'à compter de sa date. Sont donc exclus, le notaire nommément,
le porte-fort, l'enfant pour son ascendant, l'ascendant pour l'enfant

majeur, interdit ou non, le mari pour la femme, la femme pour le mari,
le créancier, l'ayant-droit, héritier, acquéreur universel. Malgré un
arrêt récent de notre Cour suprême, nous n'admettrions pas non plus
le fiduciaire. Puisque la fiducie doit se faire par donation, cette dona-
tion, et non uniquement la fiducie, doit être acceptée.

L'acceptation valable complète le contrat et lui permet de produire
ses effets. Sans acceptation, ou si l'acceptation n'est pas valable, la
donation est sans effet puisque l'acceptation est un élément essentiel
du contrat.

Lorsque l'acceptation d'une donation partiellement onéreuse a
lieu avec l'autorisation du conseil de famille, elle a tous les effets d'une
acceptation par un majeur. Il ne saurait alors être question de resti-
tution pour cause de lésion. S'il y a répudiation avec semblable
autorisation, il ne peut évidemment y avoir droit de restitution en
faveur de l'incapable, puisque même sans cette autorisation, la dona-
tion sans acceptation est sans effet, donc même à l'égard d'un inca-
pable.

La nullité de l'acceptation d'une donation partiellement onéreuse
est relative en France dans tous les cas. Dans notre droit, il faut

distinguer si elle émane d'un interdit pour démence ou d'une personne
aliénée sans interdiction ou souffrant d'aberration temporaire

— la
nullité est alors absolue, — ou d'un mineur ou d'un interdit pour
prodigalité — la nullité est alors relative et ne peut être invoquée que
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s'il y a lésion. — C'est la conclusion qui découle de quelques disposi-
tions de notre Code, sur les contrats en général, et qu'on ne trouve pas
au Code Napoléon. La nullité de l'acceptation de la femme mariée
sans autorisation serait absolue, dans notre droit, même dans le cas
d'une donation pure et simple. En France, elle n'est que relative.

L'absence d'acceptation par les mandataires judiciaires peut
entraîner une responsabilité civile s'il y a négligence dans l'exécution
de leur charge. Un article du Code Napoléon y pourvoit. Nous n'avons
aucune telle disposition dans notre Code, mais les principes généraux
de la responsabilité civile entraînent le même résultat.

Les ascendants ont le pouvoir d'accepter, mais ils n'en ont pas
le devoir. Ils ne sauraient donc encourir aucune responsabilité, car il

n'y a négligence que s'il y a devoir.
Il ne peut être évidemment question de la responsabilité du mari,

puisque l'époux, ni en France ni ici, ne peut accepter pour son époux.

La nécessité de la forme notariée de l'acte portant donation, et
celle de son acceptation sous la même forme lorsqu'elle est expresse,
sont des formalités extrinsèques ou des conditions de solennité exté-
rieure de l'acte. Il en est ainsi de l'état mobilier de l'ancien droit et
estimatif du droit français moderne, que notre Code n'a pas cru
devoir reproduire, l'excluant par un texte exprès et laissant le tout
sous l'empire du droit commun quant à la preuve de la consistance de
la libéralité. La nécessité de l'enregistrement dont il sera question
plus loin est aussi une formalité extrinsèque. La doctrine, outre ces
formalités extrinsèques, exige ce qu'elle appelle la formalité intrinsè-
que de l'irrévocabilité de la donation, ou condition de validité intérieure
de l'acte.

La règle d'irrévocabilité se traduisait sous l'ancien droit par le
brocart « donner et retenir ne vaut » dont l'origine remontait à la
tradition du droit romain et du très ancien droit des pays de coutumes.
De fait ou corporelle tout d'abord, elle devint ensuite figurée puis
feinte et de pur style, et enfin de droit. Dans sa forme ancienne ou
nouvelle, elle était une puissante sauvegarde de la réserve héréditaire
dont le but était la conservation des biens dans la famille d'où ils
venaient. Les Codes en renonçant à la tradition que des besoins
économiques et juridiques avaient fait disparaître, ne gardèrent que la
règle d'irrévocabilité, commune à toutes les opérations juridiques en
général, sauf en contrats de mariage. La translation du droit doit être
définitive, l'obligation ferme. Rien ne doit être laissé à la seule ou unique
volonté du donateur après la perfection de la donation. Aucune réserve
n y peut être stipulée dépendant de cette seule volonté et les dettes
imposées doivent être fixes et nullement laissées à l'arbitraire du
donateur. En d'autres termes, le donateur doit se lier « in instanti »
souspeine de nullité absolue de la libéralité.

Les deux Codes, sous cette règle, spécifient certaines clauses quine peuvent être stipulées dans un acte de donation et d'autres qui
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sont compatibles avec la règle.
Les clauses incompatibles sont celles qui stipulent la donation de

biens à venir, la condition potestative, les dettes futures.
A raison de la tradition de fait ou « corporalis », le très ancien

droit, français et romain, ne reconnaissait que la donation de choses
qui en pouvaient être l'objet, soit de choses qui étaient dans le patri-
moine du donateur, car « rerum quae non du m sunt, nulla fieri potest
traditio ». Nous avons encore, dans nos Codes, des vestiges de cet
état de choses. Mais peu à peu, les besoins économiques amenèrent la
tradition feinte puis de pur style, et enfin le pacte par le seul consen-
tement des parties. De là naquit la pure création d'une obligation
comme objet d'une libéralité. Admise par le dernier état de l'ancien
droit, notre Code, malgré le silence de son modèle, lui consacre une

disposition spéciale. La donation peut être simplement l'engagement
de payer une somme d'argent, de servir une rente, en argent et même
en nature ou autre chose indéterminée, déterminable cependant autre-
ment que par la seule et unique volonté du donateur. Mais outre cette
disposition spéciale, notre Code ainsi que le Code Napoléon, au
chapitre de l'effet ou de l'objet des obligations, contient renonciation
d'un principe général dont elle découle nécessairement. L'objet de

l'obligation peut être une prestation de faire comme la dation ou
translation d'une chose. L'obligation en libéralité est nécessairement
de même nature que dans toute autre opération juridique. La cause
seule diffère, désintéressée ou intéressée. Il suit donc qu'il n'y a aucune
différence dans les deux droits, et qu'on y peut stipuler l'obligation
de payer une somme d'argent, une rente en argent ou en nature. Et

puisqu'il est permis d'y stipuler une rente en nature, il suit qu'on y
peut stipuler l'obligation de donner même la chose d'autrui, comme de
vendre la chose d'autrui, moins l'obligation de garantie, lorsqu'il n'y
a pas fait personnel du donateur. Une disposition de notre Code, qu'on
ne trouve pas au Code Napoléon, veut même que la donation de la
chose d'autrui soit valide si le donateur en devient ensuite propriétaire.
Rien n'est plus logique puisque de propos délibéré, il se met ainsi en
mesure d'exécuter une obligation validement contractée.

Les biens présents qu'il est permis de donner comprennent donc
non seulement les biens qui sont dans le patrimoine actuel du donateur,
mais aussi tous biens futurs qu'il est tenu de procurer par une obliga-
tion susceptible d'exécution. Et il importerait peu même qu'il fût

stipulé que la somme donnée serait prise sur les biens les plus appa-
rents de sa succession. Le lien de droit n'est serait pas moins créé dès
l'acte. Et c'est uniquement ce qui est requis en donation entrevifs. Au
cas d'insuffisance des biens de la succession, aucun texte, dans notre
Code, ne permet, par analogie, le concours des donataires dont la
créance échet au décès. Ils ne sont que des créanciers chirographaires
exerçant leurs droits au marc la livre, s'il y a déclaration de déconfi-
ture. Les impasses presque inextricables du droit français sont ainsi
évitées.
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Parce que le donateur ne peut donner ou s'engager à donner que
des choses déterminées ou déterminables autrement que par sa seule

volonté, il suit que la donation de biens à venir dont l'acquisition est
laissée à sa discrétion doit être prohibée. Elle serait aussi prohibée
cumulée avec celle de biens présents laissant valide cependant cette

dernière, comme sous l'ancien droit des coutumes antérieur à l'Ordon-
nance de 1731 qui annulait même la donation de la partie biens

présents.
La donation à cause de mort, c'est-à-dire avec effet au décès,

étant permise en contrat de mariage, et n'étant autre chose qu'un
testament contractuel, on y permet nécessairement la donation de biens
à venir seuls ou cumulés avec les biens présents. Mais c'est unique-
ment celle-là qui est permise, avec évidemment la donation de biens

présents à effet immédiat, mais jamais la donation de biens à venir
indéterminés ou indéterminables avec effet au fur et à mesure de leur
acquisition. Cette dernière, admise sous Justinien et les pays de droit
écrit, fut toujours repoussée par les pays de Coutumes qui lui oppo-
saient, à l'inverse des pays de droit écrit qui ne la reconnaissaient pas,
la tradition de fait tout d'abord, puis de droit. La règle d'irrévocabilité
n'étant autre chose que la tradition de droit d'avant les Codes, la
donation de biens à venir indéterminés ou indéterminables autrement
qu'au gré du donateur, avec effet au fur et à mesure de leur acquisi-
tion, ne saurait être acceptée, même en contrat de mariage, où il n'y
a place que pour la donation entrevifs qui la repousse et pour l'insti-
tution contractuelle, véritable testament avec effet nécessairement au
décès.

AAalgré des textes quelque peu différents, il semble bien que les
règles quant à la condition potestative en donations devraient être les
mêmes dans les deux droits, de même que l'exception qui y est posée
en contrat de mariage. Le caractère de l'exception est la mesure de
la prohibition. Ce qui est permis par exception en contrat de mariage,
c'est la condition purement potestative, effective si elle est résolutoire,
et nécessairement impossible, si elle est suspensive, malgré la volonté
du législateur, par absence de création du lien de droit. Toutes autres
conditions sont donc permises en donations comme dans les obliga-
tions ordinaires, la condition casuelle ou dépendant du hasard, la
condition au pouvoir du donataire qui est de la nature de la condition
casuelle, la condition mixte par la conjonction de deux volontés, la
condition simplement potestative par la conjonction de la volonté du
donateur et du hasard, donc mixte, ou consistant à faire ou à ne pasfaire. C'est la conclusion qui s'impose dans les deux droits. Et si, en
France, elle n'est pas encore acceptée, c'est qu'on a été trop enclin
à suivre un texte de Pothier qui a mal interprété l'Ordonnance de 1731
que nos Codes ont reproduite en cette matière. La doctrine moderne a.
aussi vu dans le dédit refusé en donations et permis en contrats:
synallagmatiques, une distinction entre la donation conditionnelle et
l'obligation ordinaire conditionnelle. Mais elle n'a pas pris garde, qu'il



212 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

n'y a condition qu'à une obligation et non à un contrat, et que pas
plus en contrats synallagmatiques qu'en donation, la condition réso-
lutoire purement potestative n'est permise.

Le texte de notre Code, quant aux dettes présentes et futures
mises à la charge du donataire, est beaucoup plus clair que le texte

correspondant du Code Napoléon. L'état ou les détails dans l'acte ne
sont nécessaires que pour déterminer les dettes futures et nulle-
ment les dettes présentes. Comme pour les biens, objet de la donation,
et la condition, rien ne doit être laissé au gré du donateur. L'existence
de dettes présentes, c'est-à-dire contractées, avec échéance antérieure
ou postérieure, conditionnelles rétroactives ou pures et simples, est

indépendante de la volonté du donateur. Il suffit d'en rapporter la

preuve, comme pour les biens présents.
On décide en France cependant que les dettes imposées doivent

avoir date certaine. C'est le contraire qu'il faut décider, au moins dans
le cas de la donation universelle ou à titre universel qui est une par-
ticularité de notre droit. Le donateur universel ou à titre universel est
le continuateur de la personne du donateur. Il n'est donc pas un tiers
et la règle de la date certaine n'existe qu'en faveur des tiers. Et parce
que cette règle n'existe qu'en faveur des tiers, et non en faveur des

parties contractantes contre les tiers, cette règle ne saurait s'appli-
quer dans aucun cas, pas plus en France qu'ici.

Prohibées en donations entrevifs, les dettes futures indéterminées

peuvent être stipulées en institution contractuelle. Et c'est normal. Les
biens y étant indéterminés, les dettes peuvent l'être aussi. Ce qui est
moins normal, c'est la stipulation de dettes futures indéterminées dans
une donation entrevifs en contrat de mariage, permise en notre Code
mais ignorée en droit français.

Il résulte des observations qui précèdent, que la règle « Donner
et retenir ne vaut » de l'ancien droit, traduite en droit moderne par la

règle d'irrévocabilité, est commune à toutes les opérations juridiques
quelconques, sauf en contrat de mariage. Et il est logique qu'il en
soit ainsi. La prestation et l'obligation ne sauraient être d'une nature
différente en donations et en contrats en général. Elles doivent être
déterminées ou déterminables, formes et indépendantes après leur

création, de la volonté unique, du simple caprice de l'obligé. La règle
d'irrévocabilité n'est donc pas un produit archaïque et suranné légué
par l'ancien droit. C'est donc à un épouvantail tout à fait imaginaire
qu'on se plaît à lancer l'anathème.

La donation au cours d'une maladie réputée mortelle, nulle comme

réputée faite à cause de mort, est une particularité de notre droit,
héritée de l'ancien droit, mais inconnue en droit français. La réserve
héréditaire qui y avait donné lieu, ayant été abolie ici et fondue avec la

légitime en France, il devenait inutile de la conserver. Aussi constitue-
t-elle un véritable anachronisme dans notre droit.

La prohibition n'est cependant pas absolue et des circonstances
peuvent la valider, telles que l'ignorance du danger de mort, le carac-
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tère onéreux de la libéralité constitué par une obligation civile et même

naturelle, faisant disparaître l'intention présumée de donner à cause

de mort. Mais il semblerait que l'unique circonstance de la prise de

possession ou de la tradition serait insuffisante pour repousser la

présomption.
En vertu du principe que tout ce qui peut faire l'objet d'une obli-

gation peut faire l'objet d'une donation, il devient évident que toutes

choses, tous droits qui peuvent faire l'objet d'un contrat ordinaire,

peuvent être donnés, les démembrements de la propriété comme la

propriété entière. L'usufruit peut donc être donné, ou réservé par le

don de la nue propriété. La disposition des Codes à ce sujet était donc
inutile. Ce qui l'explique, c'est qu'elle est le terme final de toute une
évolution commençant avec la tradition corporelle qui ne pouvait guère
s'accommoder du don d'un démembrement de propriété, suivie de la
tradition feinte puis de pur style. Avec la disparition de la nécessité
de la tradition, disparaissait le dernier obstacle à la libre disposition
de tout droit ou chose quelconque.

L'usufruit peut exister sur les meubles comme sur les immeubles,
et il est évident que s'il y a destruction ou détérioration fautive, compte
en doit être rendu au nu-propriétaire à l'extinction de l'usufruit. Une

règle spéciale existe dans le Code Napoléon à cet effet. Les règles
générales du chapitre de l'usufruit y suppléent dans notre droit.

Puisque tout droit peut être donné, il est donc possible de modi-
fier les règles générales de l'usufruit, pourvu toujours évidemment
que ce qui est donné ne soit pas réservé et soit déterminé ou détermi-
nable.

En vertu du principe que toute condition qui n'est pas purement
potestative peut être stipulée en donation entrevifs comme dans les
contrats ordinaires, il devient évident que la condition résolutoire
casuelle donnant lieu au droit de retour des biens donnés est valide.
Il importe peu donc que le droit de retour dépende du prédécès du
donataire seul et de ses descendants, et qu'il existe en faveur du
donateur seul ou d'un tiers.

Si la stipulation du droit de retour prévoit le prédécès des descen-
dants du donataire ou si elle est faite en faveur d'un tiers, il y a subs-
titution qui dans notre droit est limitée à deux degrés outre l'institué.
Par haine des substitutions, les auteurs du Code Napoléon ont restreint
le bénéfice du droit de retour au donataire seul, tout en supposant le
prédécès des descendants du donataire, cas qui n'est guère susceptible
de se présenter bien souvent.

On oublie parfois que le prédécès du donataire et de ses descen-
dants n'est pas la seule condition qui puisse donner lieu au droit de
retour. Une stipulation très fréquente est celle du décès sans enfants.
On l'admet en France comme ici, et il en est plusieurs autres qui se
rencontrent en pratique. Les modalités de la condition comme du droit
de retour peuvent donc varier dans les limites de la liberté des conven-
tions et de la condition résolutoire et suspensive.
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Les effets du droit de retour comme de tout autre droit suspensif
sont déterminés dans notre droit par les règles de la faculté de réméré
ou rachat. Ainsi en dispose notre Code. Au Code Napoléon on énumère
quelques-uns de ces effets. Les deux droits varient dans le cas de baux
conférés. Le bail est annulé dans notre droit alors qu'il est continué en
droit français, en l'absence de fraude.

Le droit de retour conventionnel se distingue du droit de retour
successoral ou légal. En ce dernier cas, le bénéficiaire est un héritier
qui prend les choses données dans l'état où il les retrouve. Il n'y a
donc pas rétroactivité comme dans le droit de retour conventionnel,
et résolution des aliénations, hypothèques et charges.

L'effet de la donation comme de tout autre contrat, est de trans-
férer la propriété de la chose donnée ou de créer des obligations. Ces
obligations sont conventionnelles ou légales. Des premières, il est
traité au chapitre de la révocation, parce qu'à rencontre du droit
français, qui admet la révocation de droit au cas d'inexécution des
charges imposées, notre droit ne l'admet que s'il y a stipulation
expresse. Les obligations légales, sont, quant au donateur, l'obligation
de délivrance et de garantie en certains cas, et quant au donataire,
mais dans notre droit uniquement, de payer les dettes du donateur,
si la donation est universelle ou à titre universel.

Si l'objet de la donation est un corps certain, il y a translation
immédiate du droit à la chose par le seul consentement des parties,
sans qu'il soit besoin de tradition. La règle était contraire sous l'ancien
droit, mais, nous l'avons souligné précédemment, la tradition corpo-
relle était bientôt devenu figurée, puis feinte et enfin de pur style. Il n'y
avait donc qu'à la faire disparaître avec la codification. La disposition
du Code Napoléon cependant semble reproduire en quelque sorte la
tradition de droit de l'ancien droit, puisqu'elle n'exige d'autre tradi-
tion que le consentement des parties. Notre Code abolit purement et
simplement la nécessité de la tradition.

Par corps certain, il faut entendre la chose individuelle ou indivi-
dualisée par son comptage, mesurage ou pesage. Le donataire en
devient propriétaire dès l'acceptation de la donation. Mais le tiers-
acquéreur de bonne foi aura préférence s'il prend possession du meuble
donné, ou s'il est le seul à faire enregistrer son titre, s'il s'agit
d'immeubles.

L'obligation de délivrance découle de la donation d'un corps
certain. La plupart des règles que l'on trouve au chapitre de la vente
sont applicables. Elles sont une suite nécessaire de quelques disposi-
tions du chapitre des obligations et ont leur raison d'être toutes les
fois qu'il y a transfert de la propriété d'une chose.

La revendication pourra être exercée s'il y a refus de livrer le

corps certain donné. Mais, dans notre droit, le défaut d'enregistrement
de la donation du vivant du donateur, sera un obstacle à la revendica-
tion à l'égard des tiers et même des héritiers du donateur.
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L'obligation de garantie n'existe que par exception en donation.
Une disposition de notre Code qu'on ne trouve pas au Code Napoléon
est à cet effet. Le donateur n'est présumé donner que ce qu'il a et
dans l'état où il le donne. Mais s'il donne ce qu'il sait ne pas avoir,
ou s'il se départit de la chose donnée en faveur d'un autre que le
donataire, il y a fait personnel qui entraîne sa responsabilité. Il en est
ainsi, au cas de dettes du donateur, ces dettes étant des faits person-
nels. Un article de notre Code y pourvoit ainsi qu'à la stipulation de
garantie, et, malgré le silence du Code Napoléon, c'est ce qui s'ensei-
gne en France.

La mesure des dommages-intérêts est particulièrement la valeur
de la chose donnée, c'est la déduction qu'impose un principe général
du chapitre des obligations.

S'il y a donation totalement onéreuse ou rémunératoire obligatoire,
il n'y a nullement libéralité et par suite l'obligation de garantie sub-
siste. S'il y a libéralité pour partie, il n'y aura garantie que jusqu'à
concurrence de la perte causée au donataire par l'éviction ou le vice
caché.

Les mêmes obligations de délivrance et de garantie à la suite d'un
fait personnel du donateur ou d'une telle stipulation, existent également
au cas de donation de choses incorporelles.

L'obligation légale du donataire universel et à titre universel,
aux dettes du donateur, comme d'ailleurs la donation elle-même, est
une particularité de notre droit qui nous vient de l'ancien droit et
qu'on ne trouve pas au Code Napoléon, bien qu'il y ait tendance en
droit français d'arriver au même résultat en vertu d'une supposée
stipulation tacite et de la notion romaine du mot « biens » : « bona
intelliguntur quoe supersunt deducto aère alieno ». Il y a donc, dans
notre droit, analogie entre la donation et le legs.

La donation est universelle, que le bénéficiaire soit unique ou
qu'il y ait plusieurs bénéficiaires, que quelques objets soient exceptésou non. Il semblerait, dans notre droit, que la donation de la totalité
des biens par quote-part serait universelle et non à titre universel.
Cette dernière serait réservée aux universalités particulières, alors
que le legs à titre universel de notre droit comme du droit français,serait une quote-part de l'universalité des biens comme d'une univer-
salité particulière. Il y a sans doute pure irréflexion du législateur.
Cependant la conception de l'universalité dans la donation paraît
plus exacte. Il ne devrait y avoir aucune différence entre l'attribution
de l'universalité à plusieurs et d'une quote-part à chacun. L'expression« à titre universel » a pour équivalent l'ancienne formule « per moduin
universitatis ». L'universalité y résulte non du fait même de la totalité
des biens mais de la forme ou de l'expression employée. C'est donc
une universalité particulière.

Notre législateur semble aussi par son texte avoir étendu la
notion de l'universalité particulière du droit français. II y est question,en donation, après certains exemples donnés, de toute autre univer-
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salité, et en legs, de toute universalité comme ...
L'universalité de fait, nous venons de le voir, ne dépend nullement

de l'expression employée. Si, en réalité, tout est donné, il y a donation
universelle. L'énumération de chacun des objets n'aurait pas pour
effet d'enlever à la donation son caractère universel. Les textes dans
notre droit conduiraient à cette conception, puisqu'ils font de la
donation à titre particulier celle qui est limitée — elle n'est donc pas
universelle en fait — à des choses désignées particulièrement.

Comme dans les legs de notre droit et du droit français il y a
obligation du donataire universel et à titre universel, aux dettes du
donateur. Cette responsabilité est « ultra vires bonorum » en proportion
de l'émolument reçu. Le donataire, même avant acceptation du créan-
cier, est débiteur personnel de ce dernier. Comme dans le cas de dettes
assumées conventionnellement, aucun état n'est requis. Il suffit d'en
prouver la nature et la date antérieure à la donation, par tous moyens
légaux, puisque la règle de la date certaine ne saurait s'appliquer en
donation universelle, le donataire n'étant pas alors un tiers.

Le donataire universel ou à titre universel pourra se libérer des
dettes du donateur, en abandonnant les biens donnés après inventaire
et reddition de compte. Le même abandon peut être fait par le donatai-
re particulier ou le tiers-détenteur hypothécaire.

La responsabilité de droit du donataire universel ou à titre uni-
versel peut être modifiée en plus ou en moins par le titre constitutif
de la donation. Cette responsabilité n'est pas « juris et de jure»
puisqu'elle peut être modifiée en moins.

Suivant le législateur, le recours pour l'excédent, s'il y a modifica-
tion en plus, se réglerait d'après les règles de la délégation et de
l'indication de paiement. Il n'y a certes pas indication de paiement
puisque l'indication se fait au créancier et ce dernier n'intervient pas
dans la donation. Il n'y a pas non plus délégation dans le sens généra-
lement accordé à cette opération juridique en doctrine moderne, c'est-
à-dire une opération à trois personnes. II y a tout simplement
stipulation pour autrui et droit acquis au créancier mais révocable
même avant acceptation, même à son insu.

Notre législateur en accordant la notion d'universalité à la
donation et ses conséquences, se devait d'introduire aussi la séparation
des patrimoines et le privilège qu'elle constitue en faveur des créanciers
du donateur. Ce privilège existera qu'il y art responsabilité de droit
ou conventionnelle. Il ne fera pas disparaître cependant le recours
à l'action paulienne qui exercé généralement en donation à titre

particulier n'en existe pas moins si la donation est universelle.

L'enregistrement de notre droit correspond à la transcription du
droit français. S'il semble avoir maintenant une saveur anglo-saxonne,
il ne faut pas oublier que ce mot était en toutes lettres comme l'insi-
nuation, et avec le même sens, dans l'Ordonnance de 1539, article 132.

Nos lois d'enregistrement des droits réels datent de 1841. Elles
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ne firent pas disparaître immédiatement l'insinuation qui subsista

jusqu'à la codification en matière de donation. Si les tiers-détenteurs
de droits réels dont les titres étaient enregistrés à certains bureaux
établis à cet effet avaient préférence sur ceux dont les titres n'étaient

pas enregistrés, l'insinuation dans les registres des tribunaux restait
une formalité nécessaire dans l'intérêt des autres tiers et des héritiers
du donateur. Elle fut abolie et remplacée, même avec cet objet, par
l'enregistrement.

Dans notre droit, toutes donations doivent être enregistrées,
mobilières comme immobilières. Il n'y a exception pour les premières
que s'il a tradition réelle et possession publique dans le sens que nous
avons établi antérieurement, et pour toutes donations en ligne directe
en contrat de mariage. En France, seules doivent être transcrites les
donations de biens susceptibles d'hypothèque.

Comme pour la règle de solennité cependant, ne doivent être
enregistrés que les actes portant donation. S'il n'y a pas d'acte,
comme dans le don manuel, ou si l'acte porte donation, mais est en
réalité une prestation onéreuse, rémunératoire avec lien obligatoire,
civil ou naturel, ou si l'acte ne porte pas donation comme dans certai-
nes stipulations pour, autrui, la remise de dette, la renonciation, les
prestations d'usage et de services, les libéralités déguisées, conjectura-
les, il ne saurait être question d'enregistrement. II y a corrélation
absolue entre la règle de solennité et la règle d'enregistrement, sauf
les deux exceptions ci-dessus. Si l'une n'est pas requise, l'autre ne
saurait l'être.

Aucun délai n'est accordé pour l'enregistrement. II en est ainsi
sous le Code Napoléon. Mais à la différence de ce dernier notre Code
exige l'enregistrement du vivant du donateur et même aussi du vivant
du donataire comme au temps de Ricard.

Vu qu'il ne constitue qu'une formalité et nullement un acte de
consentement, il peut être requis même par un incapable, même parla femme mariée sans autorisation. Cependant, dans l'intérêt de l'in-
capable, certaines personnes sont tenues d'y veiller. Ce sont les
administrateurs légaux, judiciaires ou conventionnels, le mari, mais
uniquement sous le régime de communauté ou d'exclusion de commu-
nauté, comme en France, les tuteurs et curateurs, si un tuteur ou
curateur ad hoc n'a pas été nommé à cet effet, les administrateurs
de corporations ou compagnies, à moins qu'une autre personne leur
ait été substituée pour cette fin, le gérant d'affaires, ascendant ou
autre, qui a accepté la donation et qui est tenu de terminer la gestion
commencée.

Le but de l'enregistrement est de protéger l'intérêt de certaines
personnes. Y sont intéressés tout d'abord les tiers qui ont pu acquérirfies droits réels immobiliers. L'enregistrement de leur titre aura préfé-rence sur le titre non enregistré du donataire. Puis, les créanciers en
général, et le créancier saisissant en particulier. Et enfin les héritiersou légataires du donateur. Nous avons conservé la règle de l'ancien
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droit quant à ces derniers, alors qu'elle a été abandonnée en droit

français.
Contrairement au droit romain sous Justinien, et à l'ancien droit,

de l'Ordonnance de 1539 jusqu'à l'Ordonnance de 1566, le donateur
ne peut se prévaloir du défaut d'enregistrement. Par ailleurs, le
donataire ne pourrait invoquer sa propre négligence, et ses héritiers,
celle de leur auteur — y auraient-ils intérêt ? — non plus que ceux

qui sont tenus d'y veiller. L'engagement du donateur d'y pourvoir
n'aurait aucun effet. Une disposition de notre Code en dispose ainsi.
Ce serait d'ailleurs un moyen détourné d'obvier à la nécessité de

l'enregistrement.
L'enregistrement parfait la donation, son défaut préjudicie même

aux incapables, sauf leur recours en dommages-intérêts contre ceux

qui sont tenus d'y veiller. Comme tout autre droit, celui d'invoquer tel
défaut est prescriptible, mais évidemment, à compter de son ouverture
et non de la date de la donation. En droit français, le légitimais est
dans la même position que l'héritier ou le légataire relativement à la

prescription et c'est ce principe qui est appliqué.
Bien qu'il ait conservé quelque peu du formalisme de l'ancien

droit, le système français est supérieur au nôtre, en libéralité. Y a-t-il
bien lieu de conserver la nécessité de l'enregistrement des donations
mobilières ? Constitue-t-il une publicité affective si la donation n'est

pas en même temps immobilière ? Est-il raisonnable que le défaut

d'accomplissement d'une pure formalité sans but réel, puisse réduire
à néant de justes dons ? Et la légitime du droit français, même si
elle était parfois illusoire, n'est-elle pas, réduite à la ligne directe,
basée sur un principe plus moral et plus social, que la protection des
héritiers par le subterfuge de la négligence à enregistrer.

Notre Code n'a pas reproduit, et avec raison, la rubrique du Code

Napoléon qui fait des diverses causes de révocation des donations, des

exceptions au principe de leur irrévocabilité. Ces causes sont de droit
ou conventionnelles. Les causes de droit de notre Code sont l'ingrati-
tude et les causes de nullité des conventions, l'incapacité et les vices
de consentement. Il ne saurait être question de lésion puisque la
diminution de patrimoine est un effet nécessaire de la libéralité. En
droit français, il y a en plus, la survenance d'enfant et l'inexécution
des charges. Innovant sur l'ancien droit, à tort suivant nous, notre

législateur en a fait des conditions résolutoires qu'il faut stipuler. Le
droit de retour est un autre cas de condition résolutoire conventionnelle.

Ces causes ne sont nullement des exceptions au principe de
l'irrévocabilité des donations, tel que nous l'avons déterminé ci-dessus.
Ce qui est prohibé en donation, comme en tout autre contrat d'ailleurs,
c'est la prestation déterminable au gré du donateur, ou soumise à une
condition purement potestative. Les' espèces ci-dessus ne sont évidem-
ment pas de cette classe.

Il n'y a pas lieu de revenir sur les incapacités et les vices de cou-
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sentement qui affectent la donation aussi bien que les autres contrats,
non plus que sur le droit de retour ou autre condition résolutoire. Il
ne reste à examiner que la révocation de droit pour ingratitude et
conventionnelle pour inexécution des charges.

Dans les deux droits, la révocation pour ingratitude a gardé le
caractère pénal qu'elle avait en droit romain et sous l'ancien droit.
D'où, comme conséquence, absence de rétroactivité et limitation aux
cas déterminés par le législateur. Ces cas sont l'attentat à la vie du
donateur, les délits, sévices et injures graves à son endroit et le refus
d'aliments.

Il n'y a guère de divergences en cette matière dans les deux
droits, sauf évidemment certaines variantes résultant de droits criminels
différents. Nous avons le droit criminel de source anglaise, de sorte
que les mots attentat à la vie, délit ou crime ont une acception parti-
culière.

Il n'est pas nécessaire qu'il y ait conviction comme dans le cas
d'indignité successorale. L'intention meurtrière, délictuelle, afflictive,
injurieuse est de l'essence de la culpabilité et par suite du droit à la
révocation. La provocation parfois serait une excuse. L'acte doit
provenir du donataire ou de préposés, et être dirigé contre le donateur,
ses proches, ses biens. L'injure grave à la mémoire du donateur, de
l'ancien droit, n'est d'aucune conséquence. C'est la déduction néces-
saire qu'imposent les textes, surtout ceux de notre Code. Quant à
l'obligation alimentaire, elle n'est pas subsidiaire, il devrait en être
tenu compte même si elle devait absorber le capital, mais elle n'est
jamais personnelle ou susceptible d'un jugement en exécution sur
action directe.

Toutes les donations sont révocables, même celles qui ne sont
pas faites par acte portant donation. On a même permis la révocation
d'un louage à vil prix. Il n'y a exception, mais en droit français seule-
ment, que pour les donations en faveur de mariage. Mais même en
ce cas, on la permet entre époux si elle est la résultante d'une instance
en séparation de corps ou en divorce.

Le recours en révocation pouvant être éteint par le pardon, n'existe
donc pas de plein droit. Il doit être exercé par action. Cette action
appartient au donateur, à ses héritiers si elle a été commencée par le
donateur, ou si elle est prise dans l'année de son décès ou de la con-
naissance de la cause de révocation. Elle ne peut être exercée par les
créanciers du donateur, parce que c'est un droit attaché à sa personne,comme l'action d'injures.

L'action ne peut être dirigée que contre le donataire. Elle peutcependant être continuée contre ses héritiers. Nos textes le permettentexpressément. En France, au contraire, l'action prise contre le donatai-re serait éteinte à son décès.
Le délai de prescription dans les deux droits est d'une année à

compter du délit ou de sa connaissance. Passé ce délai, il y a déchéancedu droit d'action et contre tous, incapables comme capables.
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Les effets du jugement en révocation varient considérablement
dans les deux droits.

Ici, le jugement n'est opposable aux tiers de bonne foi qu'à comp-
ter de son enregistrement. En France, il peut y avoir transcription de
ia demande en révocation, en marge de la transcription de la donation,
et à compter de ce moment, les tiers sont constitués de mauvaise foi.
Il est évident que cette mesure n'y affecte pas les donations de meubles.

La divergence est encore plus sensible à l'égard du donataire. En
France, le jugement, sans rétroactivité quant aux tiers, sauf le cas
de transcription préventive ou prénotation, est rétroactif, quant au
donataire, au jour de la donation. Le donataire doit remettre la chose
donnée ou sa valeur au temps de la demande en révocation, et le mon-
tant des hypothèques ou charges qui l'affectent. Dans notre droit le

jugement rétroagit simplement au jour de la demande. Il faut en
conclure que si la chose donnée avait été aliénée, le recours du dona-
teur serait illusoire, même si le patrimoine du donataire restait accru
de sa valeur, même si le prix en était encore dû. Une telle situation est
ridicule. Nous avons donc eu grand tort de préférer une pure abstrac-
tion, un pur syllogisme de Ricard et Pothier, basé sur la conception
pénale de l'ingratitude, au système très équitable du droit français
inspiré de Furgole, Auroux et Dumoulin. Nos codificateurs n'avaient

qu'à suivre Pothier ou Ricard dans leurs solutions de cas particuliers,
échange, sommes d'argent et choses fongibles, fonds de boutique et

hypothèques, pour se rendre compte que ces jurisconsultes étaient les

premiers à renier le principe qu'ils avaient posé, et qu'en conséquence,
l'opinion adverse était infiniment plus juste et tout aussi logique.

La condition résolutoire expresse est nécessaire dans notre droit,
nous l'avons vu, pour obtenir la révocation de la donation, au cas
d'inexécution des charges imposées. On applique en ce cas les règles
de la résolution de la vente d'immeubles, qui doit aussi être stipulée,
et par voie de référence, les règles de la faculté de réméré ou rachat.
Le délai de prescription notamment est de dix ans.

Par faveur accordée au mariage, les donations en contrat de

mariage font exception aux règles de la donation entrevifs. On y peut
disposer à cause de mort, et même la donation de biens présents avec
effet immédiat n'est pas astreinte en certains cas au principe de l'irré-
vocabilité tel que nous l'avons déterminé.

La donation à cause de mort et non de biens à venir, comme le

suppose le Code Napoléon et aussi notre Code en contrat de mariage,
portait le nom d'institution contractuelle sous l'ancien droit, et si les
Codes n'ont pas reproduit cette expression, c'est encore sous ce voca-
ble qu'on la connaît en doctrine et en jurisprudence.

L'institution contractuelle, comme son nom l'indique, est une
véritable institution d'héritier par contrat, une espèce de testament
conventionnel irrévocable. Ses origines remonteraient aux invasions
germaniques et plus probablement aux pactes réciproques entre soldats
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« in precinctu » du droit romain. Très en usage au moyen-âge, elle a

aardé la même faveur depuis, auprès du législateur du moins, et en

théorie, sinon en pratique, elle concilierait les intérêts du donateur

el du donataire, éviterait les inconvénients d'un dessaisissement actuel

et la précarité d'un testament révocable.
Toutes personnes capables de donner entrevifs peuvent donner

à cause de mort en contrat de mariage. Mais seules certaines personnes
déterminées y peuvent recevoir. En France, les seuls bénéficiaires d'une
telle libéralité seraient les époux et les enfants à naître, mais unique-
ment suivant une opinion par voie de substitution expresse ou tacite,
et selon une autre opinion, sans que les époux soient institués. Dans
notre droit outre les époux et les enfants à naître qui peuvent être
bénéficiaires de l'une et de l'autre manière, on admet aussi les frères
et soeurs de l'époux avantagé. La clause d'association de l'ancien
droit, espèce de substitution fidéi-cominissaire sans l'une de ses

caractéristiques, le trait de temps, et en réalité moyen détourné pour
éviter les règles de l'institution contractuelle d'alors, est devenue
clans notre droit une véritable institution contractuelle. Les enfants
légitimés ayant les mêmes droits que s'ils étaient nés du mariage, en
peuvent aussi être bénéficiaires, mais non les enfants nés d'un autre
mariage et les enfants adoptifs.

Rien n'empêche cependant clans notre droit qu'une susbtitution
fidéicommissaire puisse être adjointe à l'institution contractuelle, en
faveur même d'étrangers et notamment de l'époux, comme sous l'an-
cien droit. Permise en donation entrevifs ordinaire dans notre droit,
elle ne saurait être refusée en institution contractuelle. Nos textes en
institution contractuelle et en substitution imposent d'ailleurs cette
solution.

L'institution contractuelle, universelle ou à titre universel sous
l'ancien droit, peut aussi être à titre particulier en droit moderne. On
peut notamment donner une somme d'argent à cause de mort. On y
peirt donner les biens présents comme à venir, ou ceux qui seront
délaissés au décès, présents et à venir. En ce dernier cas c'est une
donation cumulative.

_L'institution contractuelle ne peut être faite qu'en contrat de
mariage ce qui comprend les modifications qui y sont faites mais
uniquement avant le mariage. L'acceptation y est présumée quant aux
époux et aux enfants à naître, mais nécessaire quant aux frères et
soeurs de l'époux avantagé. Elle doit être enregistrée sauf si elle est
jaiteen ligne directe. Mais elle ne saurait l'être avant le décès deI instituant qu'au domicile du donateur, puisque jusque là il n'y a
aucune transmission de droits réels. Puisque l'enregistrement n'est pasrequis en ligne directe, le don de l'ascendant aux'frères et soeurs deI époux avantagé n'y serait pas astreint.

_L ^institution contractuelle, en l'absence de stipulation contraire,est irrévocable en ce sens que -l'instituant ne peut plus disposer à titre
gratuit de ce qui en fait l'objet, sauf pour des sommes ou choses
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modiques. Il peut cependant aliéner à titre onéreux et à sa guise, mais
sans fraude. L'institué, jusqu'au décès de l'instituant n'a aucun droit
réel dans la chose. Il ne peut donc exercer aucune action conservatoire.
Au décès de l'instituant, il y a substitution vulgaire tacite en faveur
des enfants de l'institué, non seulement s'il y a eu prédécès de ce der-

nier, mais s'il a renoncé ou est devenu indigne. Il y a aussi accroisse-
ment sujet cependant à la substitution vulgaire tacite.

La donation cumulative de biens présents et à venir n'est autre
chose qu'une institution contractuelle. Comme question de fait, sauf
clans le cas d'une somme d'argent donnée à cause de mort, l'institution
contractuelle est presque toujours cumulative. Elle comprend les biens
délaissés au décès, les biens présents s'il y en avait au moment où
elle a été faite, et les biens à venir ou acquis depuis. Il ne faut donc

pas confondre, comme le font les Codes, la donation de biens à venir
avec la donation à cause de mort. Biens présents et biens à venir
forment une seule hérédité des biens laissés au décès. La controverse
de l'ancien droit entre les pays de droit écrit et de coutumes n'a pas
été sans jeter une grande obscurité en cette matière, obscurité qui s'est
continuée en droit moderne.

Avant l'ouverture de l'institution cumulative, l'institué n'a aucun
droit réel sur son objet, même sur les biens présents. A l'ouverture,
l'héritier de futur ou présomptif devient actuel. La chose donnée est
la sienne, avec saisine immédiate mais sans rétroactivité vers le passé
même quant aux biens présents, et sur les aliénations onéreuses et
même gratuites enregistrées, dans notre droit du moins. L'opinion
qu'il a droit d'exercer est actuelle, avec effet actuel et non rétroactif.
L'absence de transmission réelle avant le décès de l'instituant, la

caducité, la substitution vulgaire tacite s'y opposent. Si les biens

présents existent encore, l'institué les prend en nature, et s'ils ont été
aliénés comme susdit, il n'a droit qu'à leur valeur, le tout à la charge
des dettes existant au moment de l'institution, ou de leur montant si
elles ont été acquittées au moment de l'institution, ou de leur montant
si elles ont été acquittées, ce qui arrive presque toujours. La réserve
et ses particularités oui font conclure, mais à tort suivant nous, à la
résolution des aliénations onéreuses en France, n'existant pas dans
notre droit, la solution ci-dessus s'impose. Si l'obligation aux dettes
de l'instituant est conventionnelle, elles peuvent être indéterminées
même au cas d'option des biens présents, comme d'ailleurs si la dona-
tion était purement entrevifs avec dessaisissement actuel. Cette particu-
larité, énorme pourrait-on dire, de notre droit, n'existe pas en droit
français et à juste titre. S'il n'y a pas option, il semblerait que la

responsabilité légale des dettes du donateur, au cas d'institution
universelle ou à titre universel ne pourrait être modifiée en plus ou en
moins comme dans la donation entrevifs universelle ou à titre universel
de notre droit évidemment. La responsabilité légale peut être évitée
par l'abandon des biens donnés pourvu .qu'il n'y ait pas eu acceptation
formelle après l'ouverture de l'institution, et qu'il soit possible de faire
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inventaire, même après immixtion, et de rendre compte.
La donation entrevifs peut être faite en contrat de mariage avec

ses effets ordinaires. Mais pour avoir les effets exceptionnels que lui
accordent certaines dispositions de la loi, les bénéficiaires y sont
limités. Ce sont les époux et les enfants à naître, et, dans notre droit,
les tiers, parents ou étrangers pourvu que les époux ou les enfants à
naître soient avantagés par la même disposition. Les avantages accor-
dés à la donation entrevifs en ces cas sont en premier lieu qu'elle est
irrévocable, même si elle n'est pas acceptée, telle acceptation étant

cependant nécessaire du vivant du donateur et tant qu'il conserve la

capacité de donner comrrfe en donation entrevifs ordinaire. Un second

avantage dû encore à la faveur du mariage, est la condition purement
potestative, résolutoire mais non suspensive parce qu'impossible.
Raisonnable en institution contractuelle, elle se comprend moins en
donation avec dessaisissement immédiat de même que la stipulation
de dettes futures indéterminées permise, comme nous l'avons vu,
mais dans notre droit seulement.

Outre la règle ci-dessus de la condition résolutoire purement
potestative qui est permise à plus forte raison en institution contrac-
tuelle, il y a celle de la condition suspensive de la célébration du
mariage. Un texte de notre Code pourvoit à l'existence de cette con-
dition, évitant ainsi la controverse du droit français. Certaines difficul-
tés se rencontrent alors si un long délai intervient entre le contrat de
mariage et sa célébration, et dans le cas où le contrat de mariage ou
le mariage lui-même est nul.





LIBERTÉ DE TESTER.—QUOTITÉ DISPONIBLE.—PARTAGE

DANS LA PROVINCE DE QUÉBEC.
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Ancien Président de la Chambre des
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Professeur à la Faculté de droit de
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NOTE

L'article 967 du Code civil français dit : « Toute personne pourra
disposer par testament, soit sous le titre d'institution d'héritier, soit
sous le titre de legs, soit sous tout autre dénomination propre à ma-
nifester sa volonté ».

Ce droit de disposer est toutefois singulièrement restreint par les
articles 913 et suivants qui limitent la quotité des biens dont un tes-
tateur peut disposer, lorsqu'il laisse des ascendants et des descendants.
Ce n'est qu'à défaut de tels ascendants et descendants que « les libé-
ralités, par actes entre vifs ou testamentaires, pourront épuiser la
totalité des biens » (916 C. C. fr.).

L'article 831 de notre code se lit comme suit : «Tout majeur
sain d'esprit et capable d'aliéner ses biens peut en disposer librement
par testament sans distinction de leur origine ou de leur nature, soit
en faveur de son conjoint en mariage, ou de l'un ou de plusieurs de ses
enfants, soit de toute autre personne capable d'acquérir et de posséder,
sans réserve, restriction, ni limitation, sauf les prohibitions, restric-
tions et autre cause de nullité contenues en ce Code, et les dispositions
ou conditions contraires à l'ordre public ou aux bonnes moeurs ».

Notre Code ne contient aucune disposition semblable à celle des
articles 913 et suivants du Code civil français.

Le Code Napoléon et le Code civil de la province de Québec po-
sent donc deux principes absolument différents l'un de l'autre : liberté
complète de tester, dans la province de Québec, et liberté très restreinte
en France.

Chez-nous, cette liberté de disposer de tous ses biens par testa-
ment remonte aux premières années du régime anglais. L'article 10
de la loi impériale 14 Geo. III, ch. 83 (le fameux Acte de Québec de
1774) et une loi provinciale de 1801 (41 Geo. III ch. 4 art. 1er) quirendit plus clair le texte peut-être ambigu de la loi de 1774, firent dis-
paraître les légitimes, les réserves des quatre quints, etc. de l'ancien
droit et tout particulièrement de la Coutume de Paris.

Les commissaires chargés de codifier nos lois se trouvèrent donc
enface du Code Napoléon, restreignant la liberté de tester, et de notre
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législation qui l'admettait dans son intégrité. Ils ne suggérèrent aucune
modification à un système profondément entré dans les moeurs et

parfaitement adapté à notre mentalité.

Une question qui se rattache étroitement à la liberté de tester
est celle du partage des biens d'une succession.

PARTAGE

Les règles concernant le partage se trouvent aux articles 815 et

suivants du" Code civil français et 689 et suivants de notre code. Elles
tendent à établir l'égalité complète entre les copartageants. Deux des
articles les plus importants sont 826 et 832 du Code civil fiançais
reproduits intégralement dans nos articles 697 et 703.

D'après l'article 826 « chacun des cohéritiers peut demander sa

part en nature des meubles et immeubles de la succession ... » et

d'après l'article 832 : « Dans la formation et composition des lots on
doit éviter, autant que possible, de morceler les héritages et de diviser
les exploitations, et il convient de faire entrer dans chaque lot, s'il se

peut, la même quantité de meubles, d'immeubles, de droits ou de
créances de même nature et valeur ».

Ces textes s'appliquent en France dans le règlement de toutes les
successions ab intestat et d'un grand nombre de successions testa-
mentaires lorsqu'il y a des ascendants et descendants et qu'une quotité
seulement des biens est disponible. En effet, une certaine partie des
biens n'est pas attribuée par le testateur, partie sur laquelle celui-ci
n'a aucun contrôle. II faut donc dans ces cas se soumettre aux dispo-
sitions des articles 815 et suivants.

Il n'en est pas de même chez nous. Si le testateur préfère ne pas
tenir compte des articles 689 et suivants de notre code, il peut indiquer
la façon dont il veut que ses biens soient partagés. C'est une des con-

séquences de la liberté de tester.
II v avait lieu, croyons-nous, de signaler ces différences entre le

Code civil français et le nôtre dans des matières aussi importantes.



LES SUBSTITUTIONS EN FRANCE ET DANS LA
PROVINCE DE QUÉBEC

Rapport présenté par
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Les auteurs définissent la substitution : une disposition par laquel-
le une personne est appelée à recueillir une libéralité, à défaut d'une
autre personne ou après elle.

Il y a la substitution fidéicommissaire et la vulgaire ; dans la

première l'on charge quelqu'un de rendre à une autre personne appelée
à recevoir en dernier lieu ; dans la seconde il n'y a personne chargé de
rendre mais simplement l'indication d'un second bénéficiaire qui est

appelé à recevoir au cas où le premier ne recevrait pas.
La substitution tient son origine du droit romain.
Née de la crainte chez le testateur de mourir sans héritier institué,

la substitution vulgaire fit la première son apparition.
Plus tard apparût la substitution fidéicommissaire alors connue

sous le nom de fidéicommis. Elle provenait du désir chez le testateur
de gratifier une personne que la loi lui défendait d'instituer légataire.
Afin de contourner cette, défense, le disposant, après avoir gratifié une
personne déterminée et jouissant de sa confiance, la priait de trans-
mettre à une autre les biens cédés. Cette institution boiteuse d'héritier,
laissait le mandataire libre d'exécuter ou non la charge de transmettre
qu'on lui confiait ; aucune obligation légale ne pesait sur lui.

Cependant, comme ce moyen de disposer acquérait une vogue
considérable, l'empereur Auguste promulgua que l'obligation de celui
qui était chargé de rendre serait à l'avenir une obligation civile dont
l'exécution pouvait être demandée devant les tribunaux.

L'usage de la substitution obtint rapidement une grande faveur.
Du testament, elle s'étendit aux donations entrevifs et l'on permit
bientôt la substitution pupillaire et quasi pupillaire ou exemplaire. Dans
la première le père, en faisant son propre testament, faisait du même
coup celui de son fils impubère, pour le cas où celui-ci mourrait avant
d'avoir atteint l'âge de puberté. Dans la seconde le père choisissait un
héritier à l'enfant que son état mental mettait dans l'impossibilité de
tester.

Les substitutions ne semblent avoir fait leur apparition définitive
en France que vers le XHIe siècle ; elles furent cependant prohibées
dans quelques pays de droit coutumier tels que la Marche, le Nivernois,
Montargis, Sedan et l'Auvergne. Leur rapide développement serait dû,
d'après certains auteurs, à la constitution économique et sociale de
l'ancienne France. Dans un temps où la terre était seule considérée
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comme richesse réelle et où la noblesse semblait déjà s'acheminer vers
une ultime et fatale décadence, on vit dans les substitutions, superpo-
sées au droit d'aînesse ou de primogéniture, un moyen de conserver
autour du trône une aristocratie nombreuse et riche en même temps
que puissante (1).

La vogue des substitutions devint bientôt une source d'ennuis, de
troubles, de procès, en même temps qu'une plaie sociale, vu qu'elles
étaient occultes et empêchaient la circulation des biens. En outre et
par suite de leur superposition, dans les grandes maisons, au droit
d'aînesse et à l'exclusion des filles de toute succession, elles provo-
quaient de nombreuses vocations forcées, accentuaient de plus en plus
la simonie dans le clergé, contribuant ainsi à diminuer la confiance du
peuple envers les représentants autorisés de Dieu, devenus de jour en
jour plus indignes de leur charge. Les maux qu'elles engendraient ne
tardèrent pas à soulever contre elles, les juristes du temps :
Ecoutons Nicolas Mellier, avocat de Lyon : ( 2)

« Elles ne doyvent être receues, dit-il, comme répugnantes au
droit divin, naturel et civil, s'il est bien considéré ... Elles ne sem-
blent demander faveur par l'ordonnance. Car, stricto jure inter
christianos, l'effet d'icelles n'est considérable, parce qu'au
lieu que Christianum est de se contenter de ce que nous avons,
et en user pour notre vie modestement sans en abuser, nous vou-
lons après nous establir une mémoire éternelle et disposer de ce

qui n'est plus nostre, et qu'il nous faut abandonner au commande-
ment de Dieu ; » et il ajoute encore : « La substitution répugne
à nature ; car, par icelle, les légitimes et prochains héritiers sont

privez ... et ceux qui ne sont en nature, et que l'on ne sçait s'ils
naistront ou non, sont appelez ».

Aux juristes vient se joindre Montaigne lui-même ; il dira dans ses
Essais :

« Nous prenons un peu trop à coeur les substitutions mascu-
lines et proposons une éternité ridicule à nos noms ».
Et le chancelier Daguesseau dira plus tard dans une lettre au

premier Président du Parlement de Toulouse :
« L'abrogation entière de tout fidéicommis serait peut-être,

comme vous le pensez la meilleure de toutes les lois, et il pourrait
y avoir des moyens plus simples pour conserver dans les grandes
maisons ce qui suffirait à en soutenir l'éclat, mais j'ai peur que,
pour y parvenir, surtout dans les pays de droit écrit, il ne fallût
commencer par réformer les têtes, et ce serait l'entreprise d'une
tête qui aurait elle-même besoin de réforme. C'est en vérité un

C1) Beaudry-Lacantinerie et Colin : Traité de Droit Civil, 3e édition, vol. .',

p. 501 ;
Planiol et Ripert : Droit Civil, vol. V, p. 295.

( 2) E. Caillemer, Livre du Centenaire du Code Civil, II, p. 1082.
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grand malheur qu'il faille que la vanité des hommes domine sur
les lois mêmes ».
Mise en face d'abus sans cesse grandissants, la Couronne décida

d'intervenir.
Un éciit du 3 mai 1553 ordonna la publicité des substitutions par

insinuation au greffe de chaque juridiction. Puis vinrent l'ordonnance
d'Orléans de janvier 1560 qui limita les substitutions futures à deux
degrés et celle de Moulins en 1566 qui décida que quant aux substi-
tutions antérieures à l'ordonnance d'Orléans, les degrés seraient limités
à quatre. Enfin l'ordonnance des substitutions de 1747 (Chancelier
Daguesseau) réglementa toute la matière des substitutions, rééditant
en outre les défenses de l'ordonnance d'Orléans quant aux degrés.

Malgré cette législation formelle, les Parlements d'alors et en
particulier celui de Toulouse, s'ingénièrement à en contrecarrer la mise
à exécution par des arrêts en contradiction flagrante avec les textes
de l'ordonnance.

La Révolution française, surtout dirigée contre la caste privilégiée
des nobles, cette aristocratie hautaine, licencieuse et désoeuvrée d'alors,
qui détenait tous les honneurs, toutes les richesses et avait même con-
taminé le clergé et les cloîtres, ne pouvait laisser subsister un système
dans lequel cette noblesse avait puisé sa puissance et sa force ; elle en
fit table rase.

Cette abolition fût de nouveau affirmée par le code Napoléon,
article 896, mais, sans donner à cette façon de transmettre le nom de
substitutions, de peur de réveiller l'opinion, on permit aux pères et
mères de substituer la quote-part disponible de leurs biens en faveur
de leurs petits-enfants ou de leurs neveux et nièces (1). La prohibition
cependant n'atteignait pas la substitution vulgaire qui demeura donc
permise ; elle existe encore aujourd'hui.

En 1806, Napoléon qui sentait le besoin d'asseoir sur des bases
solides, une noblesse fraîchement sortie des rangs de la roture, en vint
à la conclusion que le seul moyen d'arriver à son but était de restrein-
dre la transmission des biens par l'institution d'un système similaire
aux anciennes substitutions ; il établit donc les majorats. C'était un
mode par lequel on permettait de créer des substitutions perpétuellessur des biens attachés à un titre de noblesse dont ils formaient la do-
tation, transmissible de mâle en mâle, par ordre de primogéniture.On distinguait les majorats de propre mouvement créés par le chef de
1Etat lui-même avec des biens du domaine public et les majorats sur
demande fondés par des particuliers sur leurs propres biens, mais avec
l'autorisation du gouvernement.

Sous Charles X, en 1826, on tenta un retour presque complet aux
dispositions de l'ancien droit ; une loi fut adoptée permettant les subs-

(]) Articles 1048 et ss. C. N.
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titutions quant à la quotité disponible, en faveur de tous. Cependant
cette tentative de résurrection fit long feu ; peu de gens se prévalurent
de la loi et en 1849 elle était abrogée.

Les majorais eux-mêmes ne tardèrent pas à être battus en brè-
che ; en 1835 les majorats sur demande furent limités à deux degrés;
en 1849 tous ceux pour lesquels il n'existait pas d'appelés nés ou con-
çus au jour de la promulgation de la loi passée à cet effet étaient
abolis. Enfin par une loi du 22 avril 1905, le gouvernement français,
après entente avec les bénéficiaires, racheta et abolit définitivement
les majorats de propre mouvement.

En 1789, le Canada était depuis près de trente ans sous la
domination anglaise. Ayant peu de communication avec leur ancienne
mère patrie, les descendants des colons français ne furent que fort peu
influencés par les événements qui y survenaient. Au contraire, gardant
un amour jaloux à l'ancienne France qui s'incarnait pour eux dans le

roi, ils eurent en horreur le renversement des Bourbons ; on les verra
même s'associer à leurs compatriotes anglais pour fêter la défaite de
Waterloo. Cette mentalité expliquerait que les principes de la révolu-
tion ne rencontrèrent chez eux que de l'indifférence.

A tout événement en obtenant le droit d'être régis par le droit civil

français en usage au pays lors de la cession, les Canadiens conser-
vaient de fait, le régime des substitutions dans toute son étendue. Une

longue discussion ne tarda pas à s'engager cependant sur la question
de savoir si le Code Michaud ou Marillac de 1629, et l'ordonnance des
donations de 1731 et celle des substitutions du Chancelier Daguesseau
de 1747, avaient eu force de loi au pays.

Quant au Code Michaud ou Marillac certains juristes, supportés
sur ce point par plusieurs auteurs français, prétendirent que cette
ordonnance n'avait jamais eu force de loi en France. On donnait com-
me raison que quoique enregistrée au Parlement de Paris, elle n'y avait

pas été vérifiée, qu'on avait étouffé toute délibération et que le Parle-
ment de Paris ainsi que d'autres Parlements de France avaient refusé
de la prendre en considération dans leurs jugements (1).

Les adversaires répliquèrent que si le Parlement de Paris se mon-

tra réfractaire, allant même jusqu'à juger à rencontre de cette ordon-

nance, ses arrêts furent immédiatement cassés par le Conseil Privé du

Roi ; que même en France avant 1789 et aujourd'hui encore, les au-

teurs et la jurisprudence reconnaissent le code Michaud comme faisant

partie de la législation en vigueur.
Il semble que cette question vient d'être résolue définitivement

dans l'affirmative par un jugement majoritaire très récent de notre

Cour d'Appel dans une cause de Barclay's Bank Ltd. vs Hugh Patton

C1) (1885) Jones vs Cuthbert, M. L. R., 2 Q. B. 44 et B. R. (1894) Stewart vs

Simpson, R.J. 4 B.R., 11.
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et al 0) Dans cette cause il s'agissait de décider, au cas ou plusieurs
crevés jouissaient conjointement et successivement d'une succession,
si chaque grevé constituait un degré, et si ceux des grevés qui jouis-
saient de la part d'un grevé décédé constituait de ce chef un autre
de°ré et ainsi de suite. Selon que l'article 124 du Code Michaud s'ap-
pliquait ou non, la réponse était négative ou affirmative. L'Honorable

Juge Bond reprenant une opinion déjà émise par le regretté M. Eugène
I.afleur (2), établit et décide que le Code Michaud fait partie de notre
ancien droit parce qu'en vigueur en France à l'époque de la création de
notre Conseil Souverain en 1663.

Quant aux ordonnances de 1731 et 1747, et quoique la jurispru-
dence ait semblé hésiter pendant quelque temps, la question a été fina-
lement décidée dans la négative par le Comité judiciaire du Conseil
Privé de Londres ( 3) et nos tribunaux ont depuis adopté cette manière
de voir (4). La raison donnée est que le décret royal créant en 1663
le Conseil Souverain de la Nouvelle-France stipulait que ce tribunal
devait suivre la coutume de Paris, telle que suivie dans le temps par
le Parlement de Paris, ainsi que les ordonnances royales futures dont

l'enregistrement serait fait au greffe de ce Conseil Souverain. Or com-
me les susdites ordonnances n'avaient pas été enregistrées, elles ne

pouvaient avoir force de loi au pays.
Plus tard une modification importante fût apporté à l'ancien

droit français. L'article 57 de l'ordonnance de Moulins de 1566 décré-
tait que les dispositions contenant une substitution devaient être
« publiées en jugement, à jour de plaidoyerie et enregistrées es gref-
fes Royaux » ... Or par une loi de 1855 ("), on remplaçait cette publi-
cation et insinuation de documents au greffe des tribunaux civils par
leur seul enregistrement au bureau d'enregistrement du district.
C'était une conséquence de l'organisation de nos bureaux d'enregistre-
ment.

En 1865 le droit civil de notre Province fût codifié (6). Les codi-
ficateurs avaient reçu comme mission de réunir et de mettre en texte
les lois en vigueur à l'époque, avec le droit de suggérer certains
amendements appropriés. En fait et sur le sujet des substitutions, les
codificateurs, si l'on excepte l'élargissement des droits des créanciers
du substituant et l'institution de iaséparation de patrimoine en faveur
du grevé et de ses héritiers, ne suggérèrent que des amendements de
peu d'importance au droit existant ; les législateurs eux-mêmes qui
étaient chargés de sanctionner le rapport des codificateurs n'ajoutè-
rent point au texte primitif. Cependant ils usèrent de leur droit pour

0) R.J. 56 B.R.. 481.
( 2) 1 R.L. n..s. 20.
( 3) Hutchison vs Gillepsie, 3 Revue de législation 427.
(4) B.R. (1917) Proulx vs Leblanc, R.J. 27 B. R.( 103.
(") 18 Victoria, c. 101.
(°) 29 Victoria 41.
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corriger une erreur du rapport ; en effet par suite d'une opinion assez
répandue à l'époque à l'effet que l'établissement de la liberté illimités
de tester avait aboli la restriction des substitutions à deux degrés outre
l'institué, les codificateurs avaient stipulé que les substitutions pou-
vaient être faites à perpétuité où pour un temps limité ; les députés
rétablirent l'ancien droit sur cette question en limitant les substitutions
à deux degrés outre l'institué.

La codification nous laissait donc avec pratiquement le même droit

qui régissait nos pères avant 1747, et la seule différence marquante à
noter réside dans ce que les droits d'aînesse ou de primogéniture et de
masculinité ayant été abolis par l'établissement de la liberté illimitée de
tester en 1801, nos substitutions n'y étaient pas assujetties. Il n'y a

pas de doute cependant que le pouvoir de substituer comme d'ailleurs
celui de tester et de donner entre-vifs, demeuraient restreints par les
droits du conjoint survivant dans le cas de communauté de biens et

par ceux de l'épouse ou de ses héritiers dans le cas de douaire légal
ou préfix.

Depuis la codification nos législateurs ont de temps à autre mo-
difié certaines dispositions s'appliquant à la matière ; cependant ces
modifications ne touchent qu'aux détails et ne s'attaquent pas à la
substance.

Il ressort de cette situation que la différence entre notre droit
actuel français serait à peu de chose près, la même qu'entre ce dernier
et l'ancien droit français. Nous nous contenterons d'énumérer quel-
ques-unes de ces différences.

Comme nous l'avons déjà dit, les substitutions en France sont

prohibées ; il y a exception en faveur des pères et mères qui peuvent
céder à leurs enfants seulement ou à leurs frères et soeurs au cas où
ils n'ont pas d'enfants ; où à défauts de ces derniers à leurs neveux et
nièces ; cependant, ces substitutions seront limitées à deux degrés
seulement y compris l'institué, et les biens ainsi cédés ne pourront
comprendre la légitime ou la réserve. Ce mode de substitution est
encore restreint dans le fait que la charge de restitution devra être en
faveur de tous les enfants nés et à naître du grevé sans exception ni

préférence d'âge ou de sexe.
La représentation admise par le code Napoléon quant aux enfants

d'un appelé précédé, n'a pas lieu dans notre droit à moins que le tes-

tateur n'en ait ordonné autrement ou que ce résultat n'ait été voulu par
lui de par l'interprétation des termes de son testament.

En France, au lieu d'un curateur c'est un tuteur qui est nommé a

la substitution, et, ce qui nous paraît plutôt surprenant le testateur lui-

même a le droit de le nommer.
Dans le droit civil québécois, la femme du grevé n'a pas cre

lecours sur les biens substitués pour la sûreté de son douaire ou de

sa dot ; le code Napoléon au contraire lui accorde ce recours mais pour
le capital des biens dotaux seulement et ce à deux conditions : si les

biens libres sont insuffisants et si le testateur l'a expressément ordonne.
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Il est à remarquer que notre code énumère et délimite les biens

que l'on peut acheter pour faire l'emploi des deniers appartenant à
une substitution à moins que l'auteur n'en ait disposé autrement ; ces
biens comprennent les fonds et débentures du Canada et des Provin-

ces, les effets publics du Royaume-Uni ou des Etats-Unis d'Amérique ;
les fonds et obligations garantie par le Canada ou les provinces ; les
débentures des municipalités de la province de Québec ; les bons et

obligations émis pour la construction et réparation des églises, pres-
bytères et cimetières dans la province ; les privilèges ou première hy-
pothèque sur des biens-fonds dans la province à concurrence des
trois-cinquièmes de l'évaluation municipale. En France le code Napo-
léon édicté qu'à moins que le déposant n'en ait ordonné autrement
l'emploi sera restreint à des achats d'immeubles ou à des privilèges
sur des immeubles. Les auteurs cependant seraient d'avis d'étendre

l'emploi à des placements sur premier hypothèque à condition qu'au-
cun privilège n'existe déjà sur l'immeuble hypothéqué (1).

Le code français ne parle pas du droit de l'appelé de refuser de
respecter les baux consentis par le grevé ; cependant les auteurs et
entr'autres Beaudry-Lacantinerie, assimilant en ce cas la substitution
à l'usufruit, voudraient que l'appelé les respecte ; notre code civil a
réglé ce point en accordant à l'appelé le droit de les méconnaître.

Enfin et à la différence de notre code, (articles 953 et 953a) le
Code Napoléon ne contient pas de dispositions relatives à l'aliénation
finale pendant la substitution des biens substitués. Il n'y a pas de
douta cependant que même en France la vente forcée en justice pour
hypothèques antérieures à la possession du grevé, l'expropriation pour
cause d'utilité publique, le consentement à la vente obtenu validement
de tous les appelés, le cas où l'appelé comme héritier du grevé est
tenu de l'éviction envers l'acquéreur, rendraient valides les aliénations
de biens substitués. Certains auteurs enseignent même que dans le
cas d'un, immeuble tombant en ruine et dont les revenus sont insuffi-
sants, la vente en pourrait être effectuée validement si faite sous
autorité de justice et avec emploi des deniers perçus. On a jugé en ce
sens d'ailleurs que le grevé de substitution peut être autorisé à aliéner
un immeuble irrévocablement dans le cas de nécessité absolue, soit
pour l'acquittement des dettes de la succession, soit dans un autre
intérêt évident et grave de l'hérédité (2).

Les deux pays possèdent en commun avec des différences mini-
mes les modes de créer les substitutions, soit la donation entre-vifs,le contrat de mariage et le testament, les règles concernant une deuxiè-
me donation conditionnée à la substitution des biens d'une donation
antérieure, celles concernant l'inventaire, la vente des biens meubles,

f 1) Marcadé T. 4 No. 222 ; Saint-Espés Lescot T. 5 No. 1742.
(2) Poitiers, 22 mai 1883, D. P. 84,2,40.
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l'emploi des deniers, la responsabilité du curateur ou tuteur, le défaut
d'enregistrement de l'acte créant la substitution, les droits des créan-
ciers dans le cas de remise anticipée des biens par le grevé.

Il est à noter que le code civil québécois est plus élaboré et les
iègles qu'il contient plus détaillées. Cela est dû au caractère plus gé-
néral et moins restreint de nos substitutions.

Il est peut-être intéressant d'ajouter que lorsqu'il s'agit du fisc,
les deux législations s'entendent comme larrons en foire ; toutes deux
perçoivent doubles droits de mutation ou succession.

Vu la prohibition des substitutions en France, les tentatives
répétées des disposants de contourner la loi et le désordre ou les in-
justices que pourraient entraîner des arrêts basés sur une interpréta-
tion trop rigide, la jurisprudence française incline à ne déclarer nulles
que les dispositions établissant clairement l'intention de leur auteur de
créer une substitution. Lorsqu'il y a doute les jugements décideront
que le testateur n'a pas eu cette intention et la Cour de Cassation
n'interviendra pas considérant qu'il s'agit d'interpréter la volonté du
testateur et que sur ce point les juges du fait sont souverains (1). On
ira même plus loin et parce qu'en fait la substitution fidéicommissaire
comporterait dans son essence deux libéralités, celle faite en faveur
du grevé et celle en faveur de l'appelé, on décide que si pour vice de
forme ou de fond la seconde libéralité est nulle, la première reste
valable. Ces décisions diffèrent sensiblement de la jurisprudence du
Québec ; ici il n'est pas nécessaire que le disposant ait employé le
mot substitution pour que nos cours l'admettent ; il suffira qu'il res-
sorte des termes du testament que le testateur avait l'intention d'en
créer une.

Cependant, et lorsqu'il est établi que le testateur a voulu créer
une substitution prohibée par la loi, la jurisprudence française n'hésite

pas à appliquer l'article 896 C. N. Ainsi on déclare nulle la disposition
par laquelle le disposant stipule d'abord en faveur d'une personne avec
droit de retour en faveur d'une autre (2). De même on annule la dis-

position par laquelle, un bien est légué à une personne à charge par
elle de choisir un bénéficiaire pour le moment de son décès (3). La
Cour de Cassation a même décidé qu'une libéralité en faveur d'une

personne morale est entachée de substitution lorsque le disposant, en

prévision du cas où la personne morale viendrait à se dissoudre,
ordonne que les biens qu'il donne ou lègue seront attribués à un
autre établissement similaire (4).

Par contre on considérera comme valable un legs conditionné à
la charge de remettre à la mort ce qui restera du legs à une autre

C1) Rcq. 13 novembre 1918, D. 1921.1.119.
( 2) Seine, 29 janvier 1891, S. 93.2.262.

( 3) Civ. 10 février 1891, D. 91.1.294.

( 4) Civ. 12 février 1896, D. 96.1.545.
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personne ; c'est le fédéicommis de residuo. Comme h n'y a pas de
clause d'inaliénabilité, l'on considère qu'il n'y a pas substitution vu

qu'il est de l'essence de celle-ci qu'il y ait obligation de conserver.
Comme conséquence de la prohibition des substitutions, on déclare
nulles aussi les clauses statuant l'inaliénabilité perpétuelle et absolue.
Cette jurisprudence est contraire à notre droit, car ici la prohibition
d'aliéner est permise par le code.

Dans le cas de substitution prohibée, la nullité de l'acte n'est pas
simplement relative mais absolue ; il ne pourra être confirmé ni di-
rectement ni indirectement. C'est pourquoi celui qui possède en vertu
d'un titre créant une substitution prohibée, ne pourra se prévaloir de
la prescription de 10 ans car il n'a pas de juste titre.

De plus lorsqu'il s'agira d'interpréter un acte fait à l'étranger et
créant une substitution, l'on appliquera la loi française même s'il

s'agit de biens mobiliers.
Les auteurs des deux pays s'accordent sur les conséquences de la

caducité qui tient soit à la personne du grevé soit à la personne des
appelés ; cependant du fait du grevé, on enseigne en France que l'acte
entier s'annule et ne peut plus produire d'effets au profit des appelés
(*). Quoique ce principe soit généralement admis dans le Québec, on
décide néanmoins en se basant sur notre article 933 que la substitu-
tion profitera quand même aux appelés lorsqu'elle sera compendieuse,
c'est-à-dire lorsque la substitution fidéicommissaire, sera combinée
à la vulgaire (2).

Les baux des immeubles substitués font l'objet d'une jurispruden-
ce différente dans les deux pays. En France on a décidé que les baux
de 18 ans consentis sans fraude par le grevé étaient opposables aux
appelés (3).

Notre jurisprudence s'appuyant sur notre article 949 c. c. est au
contraire.

Quant au droit de l'appelé d'hypothéquer les biens avant l'ou-
verture, nos auteurs en tiennent pour l'affirmative, soutenue d'ailleurs
sur ce point par une décision de nos cours (4). Les auteurs et la juris-
prudence française auraient plutôt tendance à déclarer nulle une telle

hypothèque ; cependant cette opinion est fort discutée.
Enfin à cause de la différence des textes de loi, les frais d'in-

ventaire en France ne seraient pas à la charge du grevé comme ils
le sont ici ; et le défaut d'inventaire ne lui ferait pas perdre les fruits
des biens substitués comme cela existe dans notre droit. De plus si
ici l'on rend le grevé responsable de l'emploi lorsque celui-ci a lieu en

C1) Beaudry-Lacantinerie et Colin, Des Donations entrevifs et des Testa-
ments vol. 2, No. 3395.

( 2) Mignault, vol. 5 p. 117.
( 3) Tribunal civil de la Seine, 23 mai 1922, D.P., 1927,2,149.
(4) Kingston vs Frankline, 19 R.L.n.s., 124.
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même temps que la vente de l'immeuble substitué, en France l'on
désavoue cette manière de voir.

Les deux droits admettent la mise en séquestre au cas de dilapi-
dation des biens grevés mais notre législation ne reconnaît pas la de-
mande de délivrance que le grevé français doit faire.

II ressort de cette étude succincte que la différence marquante
entre les deux droits réside dans ce qu'en France l'on ne permet les
substitutions que dans des cas spéciaux et qu'on les limite aux petits
enfants ou aux neveux ou nièces du disposant, et ce pour la quotité
disponible seulement tandis que dans la Province de Québec nous
avons conservé dans toute son ampleur la législation en vigueur au

pays avant 1731.
En terminant cette courte étude, et au risque de passer pour

novateur, nous nous demandons si l'on ne devrait pas faire table rase
des substitutions ou du moins les prohiber dans une certaine mesure
à l'instar des législations française, italienne, espagnole, portugaise
et brésilienne.

Est-ce que la substitution n'est pas un mode de transmission pé-
rimé et désuet ; n'est-elle pas immorale et anti-sociale dans ses effets?

Ici comme ailleurs à cause du système économique actuel, elle est
ouverte au reproche d'empêcher la circulation des biens. Elle est de
ce chef une entrave, un obstacle à la prospérité du pays.

Offre-t-elle par contre des avantages marqués qui nous force-
raient à en conserver l'usage ? Notre régime démocratique s'opposant
radicalement à la formation de castes privilégiées, nous n'avons pas
d'aristocratie de nom ou de fortune à maintenir et l'on conçoit mal le
besoin d'imposer des restrictions sur la libre disposition des biens

successoraux, si ce n'est peut-être celui d'essayer de protéger les

générations futures contre leur propre folie.
Mais il semble que cette folie même dépendrait chez les descen-

dants de ce mirage de la richesse que doit leur apporter l'ouverture
de la substitution. Si l'on jette un regard autour de soi on constate en
effet que la fortune transmise ou à transmettre est rarement une aide
au développement tant intellectuel que moral de l'individu. Est-ce

manque chez nous des traditions propres aux vieilles familles habituées
depuis toujours à vivre dans l'opulence ; est-ce parce que nos parents,
dont les durs labeurs ont été la source de notre bien-être se sont mon-
trés trop indulgents pour leurs enfants et les ont laissé grandir avec
l'idée que pour eux le travail n'était pas nécessaire ; est-ce dû à l'es-

poir qui nous berce des fortunes et des succès faciles dans ce pays aux

possibilités illimitées ; est-ce que l'air que nous respirons fouette le

sang des pauvres et endort les riches ; il n'en reste pas moins qu'on
chercherait vainement des exemples d'hommes qui étant assurés de la
fortune dès leur naissance, furent supérieurs à leurs ascendants.

Nous sommes foncièrement et de par nos traditions, une race de

terriens, de colons ; comme la terre elle-même nous avons besoin pour



LES SUBSTITUTIONS EN FRANCE ... 237

produire qu'on nous y force, qu'on nous y entraîne ; il semble que la
tomme soit pour nous une entrave et que de ce côté-ci de l'Atlantiquj
il n'y ait pas de plus grand obstacle pour un jeune que d'être né comme
disent les anglais avec une cuiller d'argent dans la bouche.

En pratique d'ailleurs les restrictions des substutions sont très
souvent mises au rencart et les testateurs, fondateurs jaloux de dynas-
ties d'argent, perdraient vite confiance dans la permanence de leurs
dernières volontés s'ils assistaient aux efforts des légataires pour les
réduire à néant. Depuis la confédération il y a eu plus de 200 bills

privés adoptés par notre législature par lesquels on accordait à des
grevés de substitutions des pouvoirs, soit de vendre, soit d'hypothé-
quer les biens substitués. Combien d'autres cas n'existent-ils pas où
sans avoir recours à ce procédé coûteux de légalisation, les grevés ont
fait fi de leur obligation de conserver les biens transmis ?

Nous voyons dans cette institution de substitutions plus de mal
que de bien et si l'on réfléchi qu'en soi, l'argent n'appartient qu'à celui
qui l'a gagné et qu'il incombe à ce dernier, tout en en profitant lui-
même, d'en faire profiter ses concitoyens dont il est solidaire, aucun
lien ne devrait être imposé au décès sur la transmission future des
biens ; en conséquence la disparition des articles 925 et suivants de
notre code civil, serait à notre avis un véritable progrès.





LA FIDUCIE DANS LA PROVINCE DE QUÉBEC

Rapport présenté par
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La fiducie occupe une place intéressante dans l'économie de nos
lois.

En 1880, la législature provinciale adopta la loi 42-43 Victoria,
chapitre 29, intitulée « Acte concernant la fiducie ». Un peu plus tard,
en 1888, à l'occasion d'une refonte des statuts, les dispositions de cette
loi furent insérées Verbatim dans le code civil lui-même pour former
le chapitre IVA, « De la Fiducie », articles 981a à 981n, du titre deuxiè-
me du troisième livre concernant les donations entrevifs et testamen-
taires. Ce livre traite de l'acquisition et de l'exercice des droits de

propriété.
Le titre deuxième comprend six chapitres en tout. Le premier

chapitre contient des dispositions générales et souligne l'important
principe qu'on ne peut disposer de ses biens à titre gratuit que par
donation entrevifs ou par testament. Le deuxième chapitre concerne
spécialement les donations entrevifs, par acte ordinaire ou par contrat
de mariage ; le troisième, les testaments ; le quatrième, les substitu-
ions, qui peuvent être créées seulement par donation entrevifs ou par
testament. Vient ensuite le chapitre de la fiducie avec ses quatorze
articles et, à la fin, un chapitre dont les dispositions ne se rattachent
pas exclusivement aux précédents, le chapitre IVB sur le placement
des biens appartenant à autrui.

Les articles les plus importants du chapitre de la fiducie sont
sans contredit les articles 981a et 981b et aussi, croyons-nous, l'article
981c. Le législateur les a placés dans un ordre logique. Les autres
articles sont secondaires en ce sens qu'ils ne font que préciser certaines
dispositions des premiers ou régler les conditions de remplacement et
de démission du fiduciaire, sans ajouter aux principes qui déterminent
le caractère de l'institution. Mais il nous faut observer immédiatement
que le chapitre entier est incomplet. II ne se suffit pas à lui-même. Dans
certains cas, il réfère expressément à d'autres dispositions du code et
plus spécialement aux articles des chapitres voisins contenus dans le
même titre deuxième. Dans d'autres, cependant, le complément n'est
pas indiqué clairement et ce silence sur des points d'une importance
capitale s'aggrave par la controverse violente qui a surgi au sujet
des origines de notre fiducie et qui s'étend à sa nature même.

L'article 981a ne comporte par une définition. Quoique plus lourd
de sève que les autres, l'opération qu'il décrit n'est pas renfermée
complètement clans ses termes. Il se lit comme suit :
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981 a : « Toute personne capable de disposer librement de ses

biens, peut transporter des propriétés mobilières ou immobilières à des

fiduciaires, par donation ou par testament, pour le bénéfice des per-
sonnes en faveur de qui elle peut faire valablement des donations ou
des legs ».

Voilà, semble-t-il de prime abord, un renvoi direct à la donation
et au testament. Mais ne préjugeons pas. Pour discuter cet article à

fond, reproduisons également les articles 981b et 981c qui s'y ratta-
chent intimement :

981b : « Les fiduciaires, pour les fins de la fiducie, sont saisis,
comme dépositaires, et administrateurs, pour le bénéfice des donatai-
res ou légataires, des propriétés mobilières ou immobilières à eux

transportées en fiducie, et peuvent en revendiquer la possession, même

contre les donataires ou légataires pour le bénéfice desquels la fiducie
a été créée.

Cette saisine ne dure que le temps stipulé pour la durée de la fi-
ducie ; et aussi longtemps qu'elle dure, les fiduciaires peuvent pour-
suivre et être poursuivis et prendre tous procédés judiciaires pour les
affaires de la fiducie ».

981c : « Le donateur ou le testateur créant la fiducie, peut pour-
voir au remplacement des fiduciaires aussi longtemps que dure la fidu-

cie, dans le cas de refus d'accepter, de mort ou d'autre cause de va-

cance, et indiquer le mode de remplacement.
Lorsqu'il est impossible de les remplacer, d'après les conditions

du document créant la fiducie, ou lorsqu'on n'a pas pourvu au rempla-
cement, tout juge de la Cour Supérieure peut nommer des fiduciaires

pour les remplacer, après avis donné aux parties bénéficiaires ».
Toute notre fiducie se réclame, en fait de textes positifs, de ces

trois articles. Aucune autre introduction — sauf peut-être dans les ar-

ticles 869 et 964, dont la rédaction antérieure, datant du code, fait
allusion à l'institution de certains légataires « fiduciaires » et dont nous

reparlerons. Aucune autre explication que la leur sur sa nature et sur

les relations juridiques qu'elle établit entre ses trois acteurs. Les ar-

ticles suivants du chapitre de la fiducie ne font que régler, nous l'avons

dit, des questions de détails touchant les fiduciaires seuls et que nous
aurions pu résoudre, pour la plupart, avec l'aide des règles ordinaires
de notre droit. Dans ces conditions, ces trois articles suffisent-ils pour
bien faire comprendre la fiducie et pour en déterminer tous les effets ?

Indiquent-ils où nous devons trouver leur complément ? Ou faut-il
remonter à leurs origines pour les mieux interpréter ?

Deux théories s'affrontent carrément. L'une, que nous appellerons
la théorie conservatrice, se méfie de la nouvelle institution et la juge

rigoureusement d'après les principes traditionnels de notre droit. Des

arguments formidables sont à sa portée dans le texte même du code
et dans les situations embarrassantes qui peuvent naître de la théorie
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contraire (*). L'autre, théorie libérale ou progressive, fait preuve
d'une plus grande générosité à l'endroit de la fiducie et n'attache pas
trop d'importance aux modestes atours qu'elle exhibe dans le chapitre
IV A. La fiducie est une belle et bonne étrangère que le législateur a
installée chez nous un peu hâtivement et qui a conservé les moeurs de
son pays, moins sévères que les nôtres. Elle nous viendrait d'Angle-
terre (-).

On peut préférer la stricte logique de la première opinion, malgré
que ses conclusions restreignent singulièrement le rôle de la fiducie.
Mais il faut noter l'autorité de ceux qui souscrivent à la seconde et les
fins utiles qu'ils veulent servir : augmenter la liberté de disposer de
ses biens, très souvent pour en faire profiter des oeuvres d'intérêt pu-
blic. La faveur dont la fiducie paraît maintenant jouir auprès de nos
tribunaux est significative et, lorsque la Cour Suprême se prononce à
diverses reprises dans le sens d'une interprétation beaucoup plus lar-

ge, nous devons constater une orientation nouvelle, bien nette, qu'au
point de vue pratique il nous faut suivre.

Nous allons donc faire la juste part des deux, en exposant les
principaux arguments qu'elles font valoir et les conclusions qui en
découlent.

LA THÉORIE CONSERVATRICE

D'après cette théorie, la fiducie n'est qu'une variété de donation ou
de legs, soumise, par conséquent, aux règles générales des donations
et des legs, dans tous les cas où le chapitre IV A ne contient pas des
règles particulières en différant expressément.

1°. Les articles 981a, 981b et 981c sont incomplets, de l'aveu
de tous, mais ils le reconnaissent eux-mêmes. Plus, ils veulent bien fa-
ciliter nos recherches en nous indiquant, par leurs circonstances par-
ticulières et surtout par leurs propres termes, où trouver les règles et
les explications qui manquent : ces explications sont dans le code et
surtout dans les chapitres voisins. Toute discussion au sujet de leurs
origines ne peut donc avoir qu'un intérêt purement académique.

Appliquons-nous, pour le moment, à un examen interne et évitons
toute distraction que pourraient offrir la jurisprudence et la doctrine.

W J. E. Billette: Donations et Testaments (1933) Nos 266 et 389 ; et surtout
deux.Ftlcles Publiés dans la «Revue du Droit», vol. IX (1932-33) pages 38 et 365.

Mathison v. Shepherd (1908) Q. R. S. C. 29 (Opinion du juge Hutchison).
. _ ( 2) Fiducie par donation : Curran v. Davis (1933) S. C. R. 283 et autorités

ntees et examinées. Fiducie par testament : Valois v. De Boucherville. Consulter
également Laliberté v. Larue (1931) S.C.R. 7, qui révèle les mêmes sentiments, de
Plus en plus précis, de la Cour Suprême du Canada sur la fiducie.

Migneault : Droit Civil Canadien. Vol. V. (1901), pages 151 et suivantes.
A. Lavallée : Revue du Droit, Vol. IX, page 227.
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Une première constatation s'impose et c'est que la fiducie ne peut
exister sans une donation ou un testament. Par les mots « peut trans-

porter ... par donation ou par testament», l'article 981a accorde
une permission, mais cette permission a pour objet la disposition de
biens et non pas le mode de disposer. On peut créer une fiducie ou

s'abstenir, mais si on veut en créer, il faut que ce soit par donation ou

par testament. L'article ne prévoit pas d'autres modes et il serait té-
méraire de prétendre qu'il en existe. La fiducie chez nous ne peut donc

signifier, en langage strict, que fiducie par donation ou fiducie par
testament et c'est tout. Or, la donation et le testament sont égale-
ment les deux seuls modes que le code reconnaisse, en termes ca-

tégoriques, pour disposer de biens à titre gratuit (article 754). Com-
me la fiducie dite « par donation » ou la fiducie dite « par testament»
se résout sans conteste en une disposition de biens à titre gratuit, il
s'ensuit nécessairement que l'une ou l'autre n'est qu'une variété par-
ticulière, nouvelle sans doute, d^ r'n"ation ou de legs. La fiducie ne se
sert donc pas de la donation ou du legs comme d'un simple véhicule,
obligatoire mais distinct d'elle-même ; plutôt elle fait corps avec la
donation ou le legs. Le produit, c'est la donation fiduciaire, le legs
fiduciaire.

On prétendra peut-être — c'est une pétition de principe injustifiée
— que l'article 754 a été amendé implicitement par l'entrée en vigueur
de l'acte sur la fiducie de 1880 ? Que tout simplement nous avons dans
la fiducie un nouveau mode de disposer à titre gratuit ?

Ne discutons pas et poursuivons notre examen. Une deuxième
constatation fortifie les conclusions de la première. Comment l'article
981a décrit-il la personne qui crée la fiducie et celle qui en bénéficie?
La personne qui transporte ses biens en fiducie doit le faire « pour le
bénéfice de personnes en faveur de qui elle peut faire valablement des
donations ou des legs ». Nous sommes tentés, sans autre autorisation,
d'identifier avec un donataire ou légataire cette personne en faveur de
qui nous pouvons faire valablement des donations ou des legs. La cir-
conlocution est bien lourde. Mais nos hésitations tombent certainement
en face de l'article 981b, qui, lui, ne se fait aucun scrupule de dire que
ce bénéficiaire est bien un donataire ou un légataire : «Les fiduciaire*...
sont saisis ... pour le bénéfice des donataires ou légataires, efc ... » Et
alors, puisque celui qui bénéficie est un donataire ou un légataire,
pourquoi celui qui confère le bénéfice ne serait-il pas tout proprement
un donateur ou un testateur ? Ce sont là les partenaires habituels. Et
quand l'article 981a proclame généreusement que «toute personne
capable de disposer librement de ses biens » peut créer une fiducie, ne
cnnfjrme-t-il pas tout au plus le principe de l'article 7fil sur la capa-
cité du donateur ordinaire, ou de l'article 831 sur la capacité du testa-
teur? Intervient d'ailleurs l'article 981c qui, à son tour, nous rassure ,

pleinement puisqu'il déclare que la fiducie est créée par un donateur ou
un testateur : « Le donateur ou le testateur créant la fiducie ... ».
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Par conséquent, la fiducie exige, c'est-à-dire la fiducie de nos
articles 981a et suivants exige, en plus d'un fiduciaire sans doute, soit

un donateur et un donataire, soit un testateur et un légataire. Elle
exio-e aussi une donation ou un testament. Peut-on prétendre raison-
nablement que ce ne sont là que des « circonstances » de la fiducie,
des éléments extrinsèques de sa validité ? Mais s'il en était ainsi, ce

que nous ne devons pas prendre pour acquis, où se trouve-t-elle essen-
tiellement la fiducie ? Quel est-il cet élément par excellence nui rirac-
tériserait l'institution ? Le fiduciaire, nécessairement, puisque lui seul
a figure nouvelle dans cette mise en scène bien connue.

Le texte se prononce une troisième fois et encore plus clairement.
Le fiduciaire, personnage dont la présence est absolument requise, n'est
pas cependant une partie principale à la donation ou au testament.
Les parties principales, ce sont les autres, celui qui dispose de ses
biens et celui qui les reçoit. Le disposant avait certainement en vue
le bénéficiaire et celui-ci, les biens du disposant. Le fiduciaire est d'in-
térêt secondaire pour eux. Le fiduciaire n'est qu'un intermédiaire, un
administrateur et un dépositaire, comme le déclare sans ambages l'ar-
ticle 981b et malgré tous les pouvoirs qu'il puisse détenir sur les biens
qui lui sont transportés, malgré que vis-à-vis les tiers il puisse se com-
porter en véritable propriétaire, en fait il n'a pas ce titre et il ne l'aura
jamais. Dans une transaction qui a pour objet le droit de propriété, ce
droit de propriété il ne fait que l'effleurer. C'est bien ce que précise
encore l'article 981b en disant qu'il peut revendiquer « la possession»
(et non pas « la propriété ») des biens, même contre les donataires et
légataires. On ne saurait amoindrir l'importance de cet article dont les
termes sont parfaitement explicites sur le rôle du fiduciaire. Et l'arti-
cle 981a lui-même, lorsqu'il parle du transport au fiduciaire dit bien
« transporter des propriétés mobilières ou immobilières » et non pas«le droit de propriété». «Propriétés» signifie «biens» et ce que le trans-
port a pour objet, c'est la possession de ces biens. On n'a pas le droit
non plus de traduire « transporter » par « aliéner ». « Transporter » est
un verbe imprécis sans son contexte et on peut fort bien transporterdes biens en gage, en mandat, en dépôt, etc., dont on conserve la pro-
priété. Dans le présent cas, l'idée d'aliénation se retrouve non pointclans « transporter » au fiduciaire mais dans les expressions « donatai-
re» et « légataire », qui désignent les bénéficiaires.

Et puis, un fiduciaire se remplace facilement, dit l'article 981c
et l'institution demeure : il ne peut en être ainsi du disposant et du
bénéficiaire, et pour cause! Cet article autorise même le « donateur » etle « testateur » créant la fiducie à pourvoir « au remplacement des fi-
duciaires ... dans le cas de refus d'accepter ». Ceci ne laisse-t-il passupposer que le contrat d'aliénation a pu se former entre les deux au-nes parties et que, le fiduciaire désigné ayant refusé, un autre fiduciai-ie lui sera substitué qui, en acceptant, rendra le contrat parfait ? Ceci
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ne laisse-t-il pas supposer qu'un lien de droit véritable s'établit entre
le disposant et le bénéficiaire, les parties principales, avant même

l'acceptation du fiduciaire ? Sans doute, le fiduciaire ou une personne
répondant à la désignation de fiduciaire dans l'acte, devra-t-il inter-
venir pour parfaire et confirmer la disposition — pour la convertir en

disposition fiduciaire — mais ceci démontre tout au plus que le dispo-
sant avait apposé une condition en contractant avec le bénéficiaire et

que le bénéficiaire y a souscrit, et non pas que le disposant entendait
contracter principalement avec le fiduciaire. L'acceptation subséquente
du fiduciaire ne crée pas l'obligation, qui existait déjà, irrévocable,
mais la complète, avec un effet rétroactif.

Dans le cas d'une fiducie par testament, il est évident que l'ac-

ceptation du fiduciaire doit être entièrement subordonnée à celle du lé-

gataire bénéficiaire ; qu'il accepte avant ou après le légataire, c'est

l'acceptation ou le refus du bénéficiaire qui validera le legs ou le ren-
dra caduc.

Dans le cas d'une fiducie par donation, prétendra-t-on qu'il n'y a

pas aliénation si un donateur et un donataire exécutent un acte dans les
iormes requises pour une donation, le fiduciaire désigné refuse et le
donateur décède avant la nomination et l'acceptation du nouveau fidu-
ciaire ? Il est impossible de ne pas conclure que le donateur s'était réel-
lement dessaisi de la propriété de ses biens, quoique sa volonté n'ait

pu rencontrer que celle du donataire. Après l'acceptation du bénéfi-

ciaire, qu'elle précède ou suive celle du fiduciaire, le disposant est lié
et dessaisi de la propriété des biens. Il l'est définitivement, si le fidu-
ciaire avait déjà accepté. S'il contracte d'abord avec le bénéficiaire, il
l'est conditionnellement tant que le fiduciaire n'aura pas accepté, mais
il a perdu le contrôle de cette condition, il ne peut pas empêcher
qu'elle se réalise, il ne peut pas révoquer la donation.

Le fiduciaire ne sera donc que le mandataire de celui qui crée
une fiducie s'il accepte avant le bénéficiaire et il pourra être révoqué
et dépossédé des biens par son mandant tant que le bénéficiaire n'aura

pas accepté. Après l'acceptation du bénéficiaire, il devient le manda-
taire des deux et ses instructions sont contenus en entier dans l'acte
de fiducie. Le contrat est alors parfait entre les trois parties.

Dans cette fusion de la fiducie avec la donation ou le legs, ce
n'est donc pas l'élément fiducie qui prédomine. La fiducie, représentée
surtout par le fiduciaire, simple intermédiaire, doit s'incliner devant
l'importance des institutions auxquelles elle s'allie.

2°. En plus de cet argument principal tiré du texte même, un
deuxième se présente tout naturellement à propos de la situation phy-
sique du chapitre de la fiducie dans le code. Les avocats de la théorie
adverse veulent bien prêter au législateur de 1880 des intentions qui ne
ressortait pas des dispositions de l'acte sur la fiducie ; il faut les sui-
vre sur ce terrain des probabilités, mais avec plus d'aplomb. La seule
intention du législateur qu'il aurait pu exprimer de façon encore plus
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catégorique en 1880, c'était précisément de rattacher la fiducie aussi
intimement que possible à la donation et au testament. La preuve en est

que, quelques années plus tard, il choisit délibérément de placer toutes
les dispositions qu'il avait édictées clans le titre même du code sur
les donations entrevifs et testamentaires, à la suite des chapitres par-
ticuliers aux donations et aux testaments et précédées en premier lieu

par un chapitre dont les dispositions générales dominent tout le titre,
quoiqu'elles ne s'occupent que des donations et des testaments. Ce

geste ne souligne-t-il pas un désir de soumettre la fiducie aux discipli-
nesde la donation et du testament ? M. le juge Hutchinson exprime la
même conclusion dans l'affaire Mathison v. Shepherd (loc. cit.), après
avoir examiné les circonstances de l'acte de 1880 et déclaré que les
articles 981a et suivants font maintenant partie, dans leur ordre ré-

gulier, de l'ensemble des articles du code groupés sous le titre « Des
donations entrevifs et testamentaires » :

« And there is not a word in the whole Act to indicate that it
introduces a new System incompatible with our prior law on the
subject of gifts inter vivos and that for the elucidation of this Act
recourse must be had to the law and practice in England ; and this

being the case, it must be présumée! to be read and elucidated with the

help of and in conformity with the provisions of our code ».
3°. Incidemment, la citation qui précède fait entrevoir la tendan-

ce de la théorie contraire à se réclamer du trust anglais pour s'impo-
ser. Or, il n'est pas prouvé que la fiducie du code ait ses origines dans
ce système fantaisiste qui contredit nos notions juridiques les plus
élémentaires i1). On l'a affirmé tout simplement. En le répétant, cer-
tains ont fini par le croire. Quand monsieur Migneault, par exemple,
déclare (V. p. 153) « On se tromperait grandement si on cherchait
ailleurs qu'en Angleterre la source des dispositions de ce chapitre », il
ne fait aucune démonstration. Son bref exposé d'une page sur le trust
anglais, que nous pouvons facilement compléter en référant à quel-
ques auteurs anglais (-), ne fait ressortir que des divergences radica-
les dans l'évolution du Common Law et de l'Equity anglais et du Droit
Civil et dans leurs notions sur le droit de propriété. Pourtant, à la
page suivante, il ajoute en guise de conclusion que « les trusts ont pris
un très grand développement en Angleterre et même en la Province
de Québec et il est indubitable que notre législateur s'est, en grande
partie, inspiré des traditions anglaises ». Plus loin encore (pp 157-8),
après avoir dit que «l'article 981a présuppose évidemment que l'ac-
ceptation du bénéficiaire n'est pas requise » parce qu'il n'est
question que d'un transport entre le donateur et le fiduciaire, il ins-

(]) .1, E. Billette (loc. cit.) p. 41.
() Llewin's Law of Trusts ; Perry, On Trusts ; Maitland, On Equity.
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crira en marge que c'est surtout sur cette disposition (le transport
au fiduciaire) qu'il se base pour accueillir le système du droit anglais.
Voilà qui ne fait pas progresser le débat. Monsieur Migneault affirme

que notre fiducie est d'origine anglaise parce qu'il y a transport au
fiduciaire. Ceux qui se réclament de son opinion déclarent qu'il y a

transport au fiduciaire parce que notre fiducie est d'origine anglaise.
D'où il résulterait que la seule acceptation du fiduciaire forme le
contrat.

Nous ferons remarquer tout simplement que s'il y a bien trans-

port au fiduciaire, puisque l'article 981a le dit, ce transport a pour
objet la possession légale définie par l'article 981b et non pas le droit
de propriété. Le droit de propriété étant nécessairement transmis au
bénéficiaire, puisqu'il est la seule autre partie à la transaction, son

acceptation est requise pour former le contrat. Ceci ressort du texte et
a déjà été démontré, sans même qu'il faille s'inquiéter des origines.

Mais si ceux qui veulent voir dans notre fiducie beaucoup plus
qu'elle ne contient éprouvent vraiment le besoin de la rattacher à quel-
que institution étrangère, pourquoi choississent-ils le trust anglais en
particulier ? Le droit romain, dont nous nous réclamons volontiers,
nous présente dans sa « fiducia » tous les éléments d'un transport dit
droit de propriété à un fiduciaire avec, dans la forme définitive de cette
institution trop peu connue de nous, l'obligation légale pour ce fidu-
ciaire de remettre'tous ses droits au bénéficiaire véritable. Remar-
quons qu'il ne s'agit pas du « fideicommissum », mais de la fiducie
proprement dite, telle que nous la présentent les plus récents travaux
d'auteurs sérieux comme De Savigny et Cuq (1). Rien n'empêche de
supposer, d'ailleurs, que les règles de la fiducie romaine étaient parfai-
tement connues de ces habiles juristes anglais qui, nous dit-on, inven-
tèrent le « use » et plus tard le trust dans le seul but de frauder !c-
droit féodal (2). Les tribunaux ecclésiastiques, les « Chancery Courts»,
qui, assez drôlement, s'appliquèrent à développer ce nouveau droit,
l'Equity, en conflit avec la Common Law, furent présidés pendant
longtemps par des clercs formés dans les traditions latines. La ter-
minologie artificielle du système anglais et les notions particulières
qu'il emprunte au droit de la « Real Property » peuvent paraître bien
éloignées des règles simples de la fiducie antique ; cependant, la fidu-
cie romaine prévoyait déjà, en un langage que nous comprenons beau-
coup mieux, tout le mécanisme compliqué du trust anglais.

Ç1) _ F. C. von Savigny — Droit romain (traduit par Ch. Guenoux) ; Ed. Cuq
— Les institutions juridiques des romains (traité et manuel).

( 2) Articles de Paul Bouchard, « La genèse du Trust » et « Le Trust en
droit anglais moderne», Revue du Notariat, vol. 37 (1935), pp. 337 et 481.
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THÉORIE PROGRESSIVE OU UTILITAIRE

Cette théorie élargit beaucoup les horizons de la fiducie, quoique
certaines perspectives demeurent encore obscures. Elle repose sur le

principe que la fiducie de la loi 42-43 Victoria, chapitre 29, peut-être

déjà contenue en germe dans les articles 838, 869 et 964 du code, est en

réalité un nouveau mode de disposer de ses biens à titre gratuit, qui pos-
sèdedes règles particulières et ne se réclame de la donation et du testa-
ment que comme éléments purement formels de sa création. C'est un
contrat sui generis où le fiduciaire est un personnage de tout premier
plan.

L'article 754, en tète du titre deuxième où il déclare qu'on ne

peut disposer par libéralité que par donation ou testament, aurait donc
été amendé implicitement en 1880 ; mais, d'autre part, le seul fait
d'avoir subséquemment incorporé ces dispositions statutaires au code,
comme un chapitre de même titre, ne peut faire présumer qu'elles
doivent être complétées par toutes les règles applicables aux dona-
tions et aux testaments. Les amendements apportés au code depuis sa
promulgation en 1867 ont-ils toujours été situés aux endroits les plus
appropriés ou rédigés de la façon la plus claire ?

Il est sans doute exact de dire que certains articles des donations
et des testaments (art. 763, 768, 776, 778, 831 et suivants, 840 et sui-
vants sur la capacité du donateur ou du testateur et la forme de la
donation et du testament) s'appliquent au contrat de fiducie ; mais
c'est parce que cette application s'impose en vertu du texte même de
l'article 981a. Il ne s'ensuit pas que tous les autres articles du code
doivent régir un contrat qui « transporte des propriétés à des fidu-
ciaires ». Le fait que le chapitre de la fiducie réfère expressément à
quelques parties des chapitres des donations ou des testaments con-
duirait plutôt à la conclusion contraire et pourrait signifier que les
autres parties de ces chapitres ne s'appliquent pas.

L'argument principal en faveur de cette théorie s'appuie donc sur
l'article 981a dont l'importance est jugée fondamentale. Cet article
prévoit un « transport aux fiduciaires », transport qui est la clef de
voûte de toute la fiducie.

Tout récemment, la Cour Suprême prononçait à l'unanimité, surune fiducie par donation, le jugement capital que voici : l'acceptationdu fiduciaire dessaisit le disposant et rend le contrat parfait et irrévo-cable quant à ce dernier, sauf réserve expresse, sans que l'interventionau bénéficiaire soit requise (*). Le motif étant que le contrat se forme

bénéfice
P°Sant et Ie fiduciaire et non pas entre le disposant et le

f 1) Curran v. Davis (1933) (loc. cit.).
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Pour en arriver à cette conclusion, la cour fit une revue de la

jurisprudence et de la doctrine. L'argument qu'elle en tira est que le

chapitre de la fiducie dans le code est vraiment d'inspiration anglaise
— le droit romain, c'est-à-dire le fideicommissum, et le droit français
ne nous ayant rien transmis d'identique ; et que, par conséquent, puis-
que dans le trust anglais l'acceptation du bénéficiaire n'est pas requise
pour former le contrat, dans notre fiducie elle ne l'est pas davantage
0). M. le juge Rinfret, qui se fit le porte-parole de ses collègues,
voulut cependant appuyer son jugement en se basant, en plus, sur

l'interprétation interne de la loi. Il examina donc la nature et les ef-
fets du contrat au point de vue général. Comme ses commentaires
constituent un véritable exposé de la doctrine qui nous occupe, nous
allons lui emprunter la plupart des notes qui suivent.

L'article fondamental dans le chapitre de la fiducie est, comme
nous l'avons déjà mentionné, l'article 981a. Rédigé avec soin, dit le

juge Rinfret, il paraît bien contenir tout ce qui est nécessaire pour dé-
finir le contrat de fiducie. Ainsi, il indique de façon précise les per-
sonnes et l'objet du contrat. Il faut « une personne capable de dispo-
ser librement de ses biens » et « des fiduciaires ». Ce sont là les deux
parties contractantes. L'objet est de « transporter des propriétés mo-
bilières ou immobilières ... pour le bénéfice de personnes en faveur de
qui on peut faire valablement des donations ou des legs », indiquant
implicitement qu'il n'y a pas donation ou legs à ces personnes.

On aura donc la fiducie parfaite, telle qu'elle est requise par cet
article, pourvu qu'on ait :

a) une personne capable de disposer librement de ses biens,
b) un transport des biens,
c) des fiduciaires,
d) un document fait en la forme d'un donation ou d'un testament
e) une stipulation de bénéfices au profit de personnes en faveur

de qui on peut faire valablement des donations ou des legs.
Cet article n'exige donc pas du tout l'acceptation du bénéficiaire

pour former le contrat. L'accord des volontés s'effectue entre le sti-
pulant et les fiduciaires et le contrat est formé. Le lien se crée avec
les fiduciaires. Ce n'est pas pour le stipulant, c'est pour le bénéficiaire
qu'ils s'engagent à administrer et à qui ils doivent compte. C'est ;'i

l'égard du bénéficiaire qu'ils assument les obligations imposées par
l'acte. Même si l'on envisage comme une pollicitation la stipulation

P) P. 302. Pourtant, si les quatre arrêts examinés déclarent bien qu'avant
la

loi de 1880 la fiducie — la fiducie par donation du moins — était inconnue chez

nrras,_ ils ne semblent pas prouver qu'elle se rattache au trust anglais. Quant à la

doctrine, il
n'est^ question que de la seule opinion de M. Migneault, rapportée pré-

cédemment. Enfin, la légère allusion au droit romain ne rappelle aucunement sa
« fiducia ».
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au profit du bénéficiaire, l'article 1029 du code, qui se lit comme suit :

« Article 1029 : On peut pareillement stipuler au profit d'un tiers,

lorsque telle est la condition d'un contrat que l'on fait pour soi-même,

ou d'une donation que l'on fait à un autre. Celui qui fait cette stipula-
tion ne peut plus la révoquer si le tiers a signifié sa volonté d'en

profiter ».
serait le seul qui pourrait exiger l'acceptation du bénéficiaire et U

est manifeste que l'article 981a n'y réfère pas et n'autorise pas son

application. Car le stipulant de l'article 981a ne contracte pas pour lui-

même, même s'il se réserve l'usufruit des biens ; et il ne fait pas non

plus donation aux fiduciaires.
Il n'y a donc pas de rapport direct entre le bénéficiaire et le do-

nateur (ou le testateur), qui ne prend personnellement aucun engage-
ment à son égard et qui a accompli tout ce qu'il devait faire dès le
moment où il a transporté les propriétés aux fiduciaires (ou dès qu'il
décède !). Dès que ces derniers acceptent, le disposant est dessaisi de
sesbiens et ce sont les fiduciaires qui en « sont saisis » (article 981b).

Tel serait le cas dans tout contrat de fiducie fait en vertu des
articles 981a c. c. et suivants. Le transport se fait « par donation ou

par testament » ; mais il suffit d'envisager la nature de ce transport
pour voir qu'il ne s'agit pas d'une donation ou d'un legs dans le sens

jusque là compris dans le code, et encore moins d'une donation ou
d'un legs auxquels on peut appliquer les règles ordinaires du code ci-
vil. La personne qui crée le trust (*) ne se dépouille pas du droit de
propriété entre les mains des fiduciaires, ce qui est essentiel dans la
donation entrevifs ou dans le testament, tels qu'on les comprend ail-
leurs dans le code (articles 755, 756, 777 et 873). Il n'y a donc pas do-
nation ou legs aux fiduciaires, suivant l'acceptation ordinaire des mots.
Ce que l'article 981a veut véritablement dire par l'emploi des mots
« par donation ou par testament », c'est que le contrat de fiducie doit
être fait en la forme requise pour une donation ou pour un testament.

Dans le même ordre d'idée, le juge Rinfret considère ensuite
l'article 981b — celui dont font si grand état les partisans de la pre-
mière théorie pour définir le rôle des fiduciaires. Ici on réfère aux fi-
duciaires comme « dépositaires et administrateurs » et aux bénéficiai-
res comme « donataires et légataires ». Il est impossible d'en-
tendre ces mots dans la pleine et entière acceptation qu'ils ont dans
les autres chapitres du code. Quant aux fiduciaires, voici textuelle^
ment

-^«H est évident que les fiduciaires sont tout autre chose que«es dépositaires ou des administrateurs ordinaires. En fait, ils pos-

si 1 'A
vers'on anglaise du code traduit «fiducie» par «trust». Mais, même

mot°d
met pas l'origine anglaise de l'institution, on doit accueillir volontiers ce

« Tr
anS n°tre

propTe vocabulaire quand on se rappelle son étymologie normande,
ustee » pour «fiduciaire» n'est pas aussi acceptable.
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sèdent à peu près tous les droits du propriétaire sans en avoir le titre ;
et il serait oiseux de démontrer que le titre du dépôt, du code civil, n'a

qu'une bien lointaine analogie avec la situation créée aux «trustées»
0) par le chapitre de la fiducie ». Quant aux bénéficiaires : « Il est
clair qu'ils ne sont pas des donataires ou légataires ordinaires comme on
les comprend habituellement. Ils sont, à tous égards, des tiers au profit
desquels le créateur du trust a fait une stipulation ... ». Rappelons-nous
aussi que le créateur du trust est désigné comme donateur ou testateur
par l'article 981c. La cour omet de commenter ce fait mais sans doute
adopte-t-elle la même attitude à son sujet : il ne peut pas être un do-
nateur ou un testateur au sens ordinaire de ces mots.

M. Migneault avait exprimé l'opinion que la capacité du disposant
varie suivant la nature de l'acte, donation ou testament (p. 159) —ce
qui indiquerait qu'il doit avoir une capacité correspondante à celle du
donateur ou du testateur, selon le cas. M. Migneault ajoute d'ail-
leurs « qu'il en est de même de la capacité du bénéficiaire », ce qui
empêcherait, semble-t-il, une personne indéterminée ou une personne
non encore conçue au moment de l'acte d'être bénéficiaire d'une fidu-
cie par acte de donation entrevifs ordinaire (771 c. c.) Serait-il en
contradiction avec la Cour Suprême sur ce point particulier, malgré
qu'il ait été du même avis qu'elle sur l'importante question de l'accep-
tation et sur les origines de la fiducie ? Car le passage suivant du ju-
gement que nous étudions fait entrevoir qu'on peut validement, par un
acte de donation qui n'est pas un contrat de mariage, par un « trust
deed » ordinaire comme celui qui était en litige, avantager des person-
nes inconnues et des personnes non encore conçues : la veuve et les
enfants de celui qui n'est pas encore marié :

« Au contraire, ce résultat (un résultat déraisonnable) se produi-
rait si l'on exigeait l'acceptation des bénéficiaires ; et, dans bien des
cas, l'usage de la fiducie serait rendue impossible pour donner effet à
la libre volonté du stipulant. Dans un contrat comme celui-ci, par ex-

emple, et en supposant que les fils bénéficiaires ne seraient pas ma-
riés — ce dont nous ne savons rien — la stipulation en faveur de

leurs veuves et la stipulation en faveur des enfants nés et à naître se-
raient compromises par la difficulté pour elles ou pour eux d'en faire

une acceptation qui serait conforme aux règles concernant l'acceptation
dans le chapitre des donations entrevifs. En effet, il est bon de faire

remarquer qu'il ne s'agit pas ici d'un contrat de mariage ; et, par con-

séquent, ce contrat ne bénéficie pas de la faveur que le code accorde

aux donations par contrat de mariage (p. 303) ».

(!) Le contrat en litige était rédigé en anglais. Il y est donc question
d<

« trustées ». A noter toutefois que la cour emploie volontiers les mots trust, tru

deed, trustées, par suite de l'opinion émise plus avant dans son jugement que

fiducie est franchement d'origine anglaise.
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En l'occurrence, la validité de ces stipulations au profit des veu-
ves et des enfants n'était pas en cause. Mais voilà plus qu'un simple
obiter dictum. La déclaration qui précède fait partie de l'argumenta-
tion de la cour au sujet de l'acceptation du bénéficiaire en général et
de la nature même de la fiducie et elle est significative. Elle dénote
bien un désir de donner libre cours à la volonté d'un disposant par
fiducie. L'hypothèse lui répugne qu'on puisse diminuer la capacité de
recevoir par fiducie à la mesure de la capacité d'un simple donataire.
Le moins qu'on puisse en déduire, c'est que la capacité du bénéficiaire
n'est pas celle du donataire. Les règles de cette capacité ne nous sont
pas indiquées, mais nous pouvons supposer qu'elles ne seront pas em-
barrassées de restrictions. La doctrine de M. Migneault ne serait donc
pas aussi avancée que celle que la Cour Suprême paraît devoir imposer,
par étapes. Malgré son principe initial que notre fiducie provient du
droit anglais, il n'en tire pas des conclusions aussi complètes, aussi
audacieuses que nos tribunaux supérieurs.

En résumé, la théorie progressive ou utilitaire, la théorie nouvel-
le, c'est que le législateur nous a dotés d'une institution nouvelle en
1880, après nous l'avoir annoncée dans les articles 869 et 964, lors
de la première rédaction du code en 1867, mais qu'il n'a fait qu'en
esquisser les grandes lignes dans les articles 981a et suivants. La Cour
Suprême elle-même, que ses propres jugements lient et qui exerce
souvent, en fait, une autorité quasi-législative, s'est chargée de préciser
et de compléter l'oeuvre du législateur, en ajoutant des traits plus forts
et même, au besoin, des motifs entiers.

COROLLAIRES DE CES THÉORIES

Evidemment, selon qu'on se rallie à l'une ou à l'autre des théories
générales que nous venons d'exposer sommairement, les règles appli-
cables à la fiducie varieront.

Ceux qui se refusent à détrôner des institutions vénérables pourfaire place à une nouvelle venue, dont la langue même ne leur est
pas tout à fait compréhensible malgré l'interprétation de la Cour Su-
prême, affirmeront que la fiducie, greffée à la donation ou au legs, ne
peut vivre que de la vie propre de la donation ou du legs. Il en résulte
Quela donation fiduciaire, d'une part, et le legs fiduciaire, d'autre part,doivent être soumis, l'une aux règles générales des donations et l'au-tre aux règles générales des legs dans tous les cas où ces règles neont pas contredites, ou plutôt limitées, par des dispositions expressesau chapitre de la fiducie. Dans tous les cas où le chapitre de la fiduciet muet, ces règles générales de la donation ou des lep-s devront donc
fèrP+ QIUer'

Par suite é£a,ement. puisque les règles de la donation dif-rent de celles du testament et des legs, les règles applicables à la
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donation fiduciaire ne peuvent être, dans leur ensemble, les mêmes

que celles applicables à la fiducie testamentaire. Seules les dispositions
relatives aux fiduciaires pourront être communes aux deux fiducies.

La donation fiduciaire sera donc un acte de donation par lequel le
donateur se dépouille à titre gratuit, de son vivant, de la propriété
d'une chose, en faveur du donataire, mais remet la possession de cette
chose à une autre partie, appelée le fiduciaire, qui la détient à titre de

dépositaire et d'administrateur. L'acceptation du donataire et celle du
fiduciaire sont requise pour rendre le contrat parfait, mais seule l'ac-

ceptation du donataire rend la donation irrévocable, sauf les cas

prévus par la loi ou une condition résolutoire valable (art. 755, 981a
et 981b).

L'acte devra répondre à toutes les conditions de forme d'une do-
nation entrevifs, dans un contrat de mariage ou autrement, ou d'une do-
nation à cause de mort, dans un contrat de mariage. Il doit être no-
tarié, porter minutes et être enregistré.

La capacité du donateur créant la fiducie et du donataire qui doit
en bénéficier sera soumise entièrement aux règles de la capacité de
donner et de recevoir par donation entrevifs. Quant aux mineurs,
femmes mariées, administrateurs des biens d'autrui et corporations,
leur capacité de donner est indiquée par l'article 763. La prohibition
aux

époux de s'avantager durant le mariage subsiste (art. 770). La
capacité de recevoir, définie en principe par l'article 765, demeure
soumise entièrement à la nécessité d'une acceptation valide. L'article
771 ajoute que la capacité, non seulement de donner mais aussi de
recevoir entrevifs, se considère au temps de la donation ; et elle doit
exister à chaque époque, chez le donateur et le donataire, lorsque le
don et son acceptation ont lieu par des actes différents. D'où il suit
que, sauf dans un contrat de mariage, on ne peut donner en fiducie à
des enfants à naître. Le donataire doit au moins être conçu lors de la
donation et, à plus forte raison, ne peut-on donner à des personnes
incertaines. L'incapacité spéciale des concubinaires et des enfants in-
cestueux ou adultérins à recevoir plus que des aliments s'étendra aux
bénéficiaires d'une fiducie par donation.

Le fiduciaire jouera le même rôle de dépositaire et d'administra-
teur, qu'il s'agisse de donation ou de testament. Ses pouvoirs sont
ceux que lui confère l'acte ou, à son défaut, les articles du chapitre de
la fiducie. Dans ce dernier cas, sauf quelques distinctions peu impor-
tantes, il s'apparente surtout à l'exécuteur testamentaire, même si
l'acte est une donation entrevifs. Sa saisine n'a pas de période fixe et
dure le temps stipulé par l'acte (981b). Mais surtout, cette saisine a
pour ohlet 1a possession légale des biens et non pas le droit de pro-
priété. Mandataire du disposant avant l'acceptation du bénéficiaire, il
neur être dépossédé par le disposant. Mandataire du disposant etet
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dlI bénéficiaire après l'acceptation de ce dernier, il peut encore l'être

du consentement des deux.

Quant à la fiducie testamentaire ou legs fiduciaire, en procédant

de la même façon, on peut obtenir la définition suivante par la réunion

des articles 756 et 863 avec les articles 981a et 981b : c'est une dona-

tion à cause de mort contenue dans un testament par laquelle le testa-

teur dispose par libéralité, sans l'intervention de la personne avantagée,

c'est-à-dire du légataire, de tous ou de partie de ses biens dont il re-

met toutefois la possession à une autre personne appelée fiduciaire,

qui agit comme dépositaire et administrateur ; laquelle donation prend

effet "seulement au décès du testateur qui peut toujours la révoquer.

Il va de soi que l'acte doit répondre entièrement aux conditions

de forme imposées au testament. Cette fiducie ne peut donc être créée

validement si l'acte lui-même n'est pas un testament authentique, un

testament dans la forme dérivée de la loi d'Angleterre ou un testament

olographe tels que les définit le chapitre des testaments. L'article

981a ne dit pas qu'une fiducie peut prendre naissance dans un codicil-

le, mais rien n'empêche qu'il en soit ainsi, surtout si on admet qu'elle
n'est qu'une variété de legs.

Le légataire bénéficiaire sera saisi de la propriété des biens. Le
vif que saisit le mort, c'est lui (art. 981). Il doit accepter le leçs fidu-
ciaire ou le refuser comme s'il s'agissait d'un legs ordinaire. S'il l'ac-

cepte, il souscrit à la fiducie, c'est-à-dire à la condition que la posses-
sion demeure entre les mains du fiduciaire. S'il refuse, le legs devient
caduc, entraînant la fiducie dans sa chute, même si le fiduciaire avait
accepté. Le fiduciaire, pas plus que le légataire, ne peut accepter le
less avant le décès du testateur. Le caractère essentiellement unilatéral
de l'acte empêche son intervention. Son mandat prendra effet et il sera
saisi de la possession des biens dès ce décès, mais conditionnellement
à l'acceptation du légataire.

La capacité du testateur créant la fiducie est sans doute celle
énoncéepar les articles 831 et suivants. Le mineur, qui ne peut tester,
ne pourra pas créer une fiducie par testament (art. 833), alors qu'il
pouvait le faire par contrat de mariage et même, s'il s'agit de choses
mobilières de valeur modeste, par donation entrevifs ordinaire (art.
7"3). La femme mariée pouvant tester sans l'autorisation de son mari
pourra faire un legs fiduciaire (art. 834), alors qu'il lui fallait cette
autorisation pour une donation entrevifs. La capacité de recevoir pour-ra bien être mesurée par l'article 838, en tenant compte des disposi-ons spéciales des articles 869 et 964 au sujet des'legs fiduciaires.™ I on s'incline devant le jugement du Conseil privé qui a interprétées troiS articles avant même l'adoption de l'acte sur la fiducie, on
.

" bien croire qu'il est permis d'avantager des bénéficiaires donta capacité de recevoir n'existera qu'à une période fort éloignée du
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décès du testateur (/). Mais si l'on ne souscrit pas à tous les considé-

rants de ce jugement, même en admettant que la rédaction de l'article

838 est assez confuse pour permettre des legs fiduciaires dont l'effet,
vis-à-vis les bénéficiaires, peut demeurer suspendu pendant un certain

temps, rien n'autorise de conclure que les articles 981a et suivants

prolongent indéfiniment cette période suspensive. L'article 838 est

d'inspiration ancienne. Si la forme qu'on lui fit revêtir en 1867 a pu
motiver en quelque sorte la décision du Conseil privé, on ne doit pas
en conclure que le législateur a voulu s'en servir pour augmenter le
contrôle qu'un disposant peut exercer sur ses biens après son décès.
L'article 932, qui empêche la substitution de s'étendre à plus de deux

dégrés outre l'institué, est bien de droit nouveau et il a été adopté de

propos fort délibéré. On ne peut donc prêter au législateur l'intention,

qu'il n'exprime aucunement d'ailleurs, de faire par l'intermédiaire de
la fiducie, en 1880, ce qu'il venait à peine de défendre dans une ins-
titution connue de toujours et dont le but pratique est de permettre, à
celui qui donne ou lègue, de régler non seulement sa propre succes-

sion, mais celle de ses donataires ou légataires, du moins quant aux
biens qu'il leur transmet (2).

Par contre, si nous partageons la théorie de la Cour Suprême —

nous pourrions avoir des sympathies moins heureuses — la fiducie

prendra une tournure fort différente.
L'acte de donation et le testament qui la contiennent continueront

bien d'être soumis aux conditions de forme prescrites par les chapitres
qui les concernent. Mais la fiducie elle-même empruntera fort peu de

règles aux donations et aux testaments.
La capacité de celui qui transporte ses biens en fiducie est réglée

par l'article 981a lui-même qui n'exige que la capacité de disposer
librement de ses biens. C'est la capacité générale de disposer telle
qu'elle est indiquée, pour chaque personne selon son état, dans le livre

premier du code. Mais si nous consentons à l'assujettir aux règles des
donations et des testaments, le résultat pratique est sensiblement le
même. Celui qui donne ou celui qui lègue doit être capable de disposer
de ses biens. Celui qui est capable de disposer de ses biens peut les
donner ou les léguer. Car il s'agit ici de la capacité personnelle du
donateur et du testateur et non pas de sa capacité « relative », qui
pourrait être limitée par l'incapacité de recevoir chez le bénéficiaire
désigné. En fait donc, nous pourrions appliquer à la fiducie les règles

0) Abbott v. Fraser 0874) 20 L.C..T. 197. Le Comité judiciaire statue qu'un
leps en fiducie dont les bénéficiaires n'existaient pas. an moment du décès, ast
valide aux

termes^
de ces articles et narticulièrement de l'article 864. qui nermet

d instituer « des légataires seulement fiduciaires ou simples ministres pour fins <fc
bienfaisance ou autres fins Permises et dans les limites voulues par les lois...»

f 2) Planiol, Droit Civil III 925.
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cénérales de l'article 763 des donations et 831 des testaments. Mais

cette application ne découle pas forcément des termes de l'article 981a.

La capacité du bénéficiaire cependant paraît s'éloigner grande-
ment de la capacité du donataire ou du légataire. L'article 981a dit

bien qu'il doit être une personne en faveur de qui le créateur de la

fiducie aurait pu faire valablement des donations ou des legs, mais la

Cour Suprême déclare expressément qu'il ne s'agit pas d'un donataire

ou d'un légataire ordinaire. La Cour ne nous dit pas quelle capacité
il doit avoir, mais elle laisse entendre qu'il peut profiter d'une stipula-
tion en sa faveur, même s'il n'a pas la capacité du donataire ou du

légataire ordinaire pour accepter. Il suffirait, apparemment, qu'il soit

capable de recevoir et d'accepter le bénéfice au temps prévu par l'acte

de fiducie, que ce soit dans un siècle ou plus après son exécution.

D'ailleurs, l'acte de fiducie n'a pas besoin de son concours et le con-

trat dont il profitera peut se former en son absence complète. C'est le

fiduciaire qui le représente.
Le fiduciaire doit sans doute être une personne capable de s'obli-

ger. Il accepte le transport des biens pour le compte du bénéficiaire,
sans même que celui-ci intervienne. Dès qu'il accepte, le disposant est

dessaisi, le lien de droit est créé, le contrat est formé et la fiducie

existe, irrévocable de la part du disposant même si elle est entrevifs,
sujette seulement à la capacité du bénéficiaire d'en profiter au moment

prévu par l'acte. Malgré que sa saisine soit celle d'un dépositaire et
administrateur et qu'apparemment il ne reçoive que la possession des

biens, en fait, ses pouvoirs sont ceux d'un véritable propriétaire. C'est
à lui que les biens sont «transportés». L'article 981a prime l'article
981b.

LES FIDUCIAIRES

ET LES ARTICLES 981 D À 981 N

Les derniers articles du chapitre de la fiducie ne s'adressent
qu'aux fiduciaires et sont plutôt d'ordre administratif. Us évoquent
facilement les dispositions relatives à l'exécuteur testamentaire. M.
Migneault a souligné, aux pages 160 à 171 de son volume V, que nous
avons déjà cité, l'intéressant parallèle qu'on peut établir entre ces
deux fonctions : les seules différences importantes étant que la sai-

sine^
du fiduciaire dure aussi longtemps que la fiducie, alors que celle

de l'exécuteur cesse après l'an et jour, ciu'une maiorité des fiduciaires
peut agir, alors que les exécuteurs doivent être unanimes et que le
fiduciaire est passible de la contrainte par corps dont l'exécuteur est
exempt.

Ces articles ne soulèvent aucune controverse et nous pouvons les
^produire, pour compléter cette étude, avec les plus brefs commen-
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taires. Nous remarquons, d'ailleurs, que, comme dans l'exécution
testamentaire, la plupart de leurs dispositions peuvent être mises de
côté par l'acte de fiducie pour faire place à l'entière volonté du dis-
posant. Les fiduciaires auront les pouvoirs et les devoirs que le dispo-
sant leur attribue dans l'acte et ce n'est qu'à défaut d'instructions qu'ils
devront recourir aux articles 981 d et suivants. Il en est de même des
formalités relatives à la démission des fiduciaires, à leur destitution
et leur remplacement et à leur reddition de compte. Nous nous bor-
nerons à les grouper selon leur objet.

Pouvoirs et devoirs des fiduciaires : Nous savons déjà par l'ar-
ticle 981b que les fiduciaires sont saisis des biens aussi longtemps que
dure la fiducie, qu'ils peuvent en revendiquer la possession, même con-
tre les bénéficiaires, poursuivre et être poursuivis et prendre tous pro-
cédés judiciaires pour les affaires de la fiducie. Ceci présuppose évi-
demment qu'ils ont accepté le transport des biens aux conditions de
l'acte de fiducie. Ayant accepté, leur premier devoir est d'agir, sous

peine d'être responsables des dommages résultant de leur négligence.
C'est bien ce que déclare l'article 981 h, qui se lit comme suit :
981 h : « Les fiduciaires sont tenus d'exécuter la fiducie qu'ils ont

acceptée, à moins qu'ils ne soient autorisés à renoncer, par un juge de
la Cour Supérieure et ils sont responsables des dommages résultant
de leur négligence à l'exécuter lorsqu'ils ne sont pas autorisés à re-
noncer ».

Dès qu'ils sont en possession des biens, les fiduciaires doivent
faire tout ce que prescrit l'acte de fiducie dont l'autorité est confirmée

également par l'article

981 j : « Les fiduciaires, sans l'intervention des parties bénéficiaires,
gèrent la propriété qui leur est confiée et en disposent, placent les
sommes d'argent qui ne sont pas payables aux parties bénéficiaires et

changent, modifient et transposent, de temps à autre, les placements
et exécutent la fiducie, conformément aux dispositions et conditions du
document créant la fiducie.

A défaut d'instructions, les fiduciaires font les placements, sans
l'intervention des parties bénéficiaires, conformément aux disposi-
tions de l'article 981 o ».

L'article 981 o dont il est fait mention n'est pas contenu dans le

chapitre de la fiducie mais dans un chapitre distinct, intitulé « Du

placement des biens appartenant à autrui », qui le suit immédiate-
ment. Quoique ayant été ajouté au Code en 1888, c'est-à-dire en
même temps que le chapitre de la fiducie, ce chapitre (IVB) concerne
tous les administrateurs de biens d'autrui et non seulement les fidu-
ciaires.

Puisque les biens qu'ils détiennent ne leur appartiennent pas et
nu'ils doivent les rendre aux bénéficiaires désignés par l'acte de fiducie,
les fiduciaires feront preuve d'une administration prudente. L'article
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981k le leur prescrit comme suit :

gSl k « Les fiduciaires sont tenus d'employer, dans la gestion de la

fiducie une habilité convenable et d'agir en bon père de famille, mais

ils ne sont pas responsables de la dépréciation ou de la perte dans les

placements faits conformément aux dispositions du document créant

la'fiducie ou de la loi, ou de la perte sur les dépôts faits dans les ban-

quesou banques d'épargne constituées en corporation, à moins qu'il y
ait eu mauvaise foi de leur part en faisant ces placements ou dépôts ».

Immunité des fiduciaires : S'ils se conforment à leurs instructions,
les fiduciaires n'encourront pas envers les tiers de responsabilités plus

grandes que des mandataires ordinaires :

981i : « Les fiduciaires ne sont pas personnellement responsables en-
vers les tiers avec qui ils contractent ».

Rémunération des fiduciaires : La fiducie ne comporte aucune

rémunération, à moins d'une disposition expresse dans l'acte. Les
fiduciaires n'en retirant aucun profit personnel, il est juste que toutes
les dépenses qu'ils doivent encourir pour les fins de la fiducie soient
à sa charge. Ceci est confirmé par l'article
9S1<j : «Les fiduciaires agissent gratuitement, à moins qu'il n'ait été
pourvu autrement dans le document créant la fiducie.

Toutes dépenses encourues par les fiduciaires, dans l'accomplis-
sementde leurs devoirs, sont à la charge de la fiducie ».

Si les fiduciaires reçoivent un salaire, il est évident que leur ad-
ministration sera soumise à des règles plus strictes, tant pour les frais
qu'ils feront encourir à la fiducie qu'à tous autres points de vue.

Remarquons que certains fiduciaires professionnels, des sociétés
organisées spécialement dans le but de remplir la fonction de fidu-
ciaires ont droit à des honoraires pour leurs services, même si l'acte
les nommant n'y pourvoit pas. Nous en dirons un mot, tout à la fin.

Pluralité de fiduciaires : Nous avons remarqué sans doute quetous les articles du chapitre de la fiducie font allusion à « des fiduciai-
res», au pluriel. Il ne faut pas croire que la nomination d'un seul
fiduciaire soit défendue, car rien n'empêche qu'une seule personne ré-
ponde à toutes les exigences de la fiducie. En spécifiant que la majori-té peut agir, lorsqu'il" y a plusieurs fiduciaires, l'article 981f aide à
dissiper tout malentendu à ce sujet.
S8lf : «Lorsqu'il y a plusieurs fiduciaires, la majorité peut agir, saufle cas où il est autrement pourvu dans le document créant la fiducie ».

Nous avons noté une règle différente pour les exécuteurs testa-
mentaires. Ceux-ci sont obligés, en principe, d'agir à l'unanimité.

Remplacement des fiduciaires: L'article 981c, que nous avons
oeja reproduit, mentionnait que l'acte de fiducie peut pourvoir au
remplacement des fiduciaires dans le cas de refus d'accepter, de mort
dïn.r11^

6
?ause

de vacance> e« ajoutant qu'à défaut d'instructionsdns lacté, la nomination des nouveaux fiduciaires peut être faite par
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la Cour Supérieure.
Lorsque le fiduciaire décède, ses héritiers ne peuvent exercer ses

pouvoirs. Ils peuvent bien sans doute faire quelques actes conserva-

toires, mais ils doivent rendre compte au plus tôt de sa gestion et
remettre les biens à son successeur :

981e : « Les pouvoirs d'un fiduciaire ne passent pas à ses héritiers ou
autres successeurs ; mais ces derniers sont tenus de rendre compte de

sa gestion ».
Si les fiduciaires peuvent renoncer, avec l'autorisation d'un juge

de la Cour Supérieure, comme le déclarait l'article 981 h aussi précité,
ils sont également susceptibles d'être destitués par un juge cie la même

Cour, s'ils ne remplissent pas leurs fonctions. Voici quelques cas de
destitutions prévus par l'article 981 d :
981d : « Les fiduciaires dissipant ou gaspillant la propriété de la fi-

ducie, ou refusant ou négligeant de mettre à exécution les dispositions
du document créant la fiducie, ou manquant à leurs devoirs, peuvent
être démis par la Cour Supérieure ».

Reddition de comptes : A l'expiration de la fiducie, les fiduciai-
res doivent rendre compte de leur administration, obligation qui est
celle de tout administrateur. L'article 981 1 répète ce principe et
l'article 981m ajoute que les fiduciaires sont tenus conjointement et
solidairement de rendre un seul et même compte.
981 / : « A l'expiration de la fiducie, les fiduciaires doivent rendre

compte, et délivrer toutes les sommes d'argent et toutes les valeurs en-
tre leurs mains, aux parties y ayant droit en vertu des dispositions du
document créant la fiducie ou en vertu de la loi.

Ils doivent aussi exécuter les transports, cessions ou autres con-
trats nécessaires pour transférer la propriété tenue en fiducie aux par-
ties y ayant droit ».
981 m : « Les fiduciaires sont tenus conjointement et solidairement de
rendre un seul et même compte, à moins que le donateur ou le testa-
teur qui a créé la fiducie n'ait divisé leurs fonctions, et que chacun
d'eux ne se soit renfermé dans celles qui lui sont attribuées.

Ils sont aussi conjointement et solidairement responsables de la

propriété qui leur est confiée en leur capacité conjointe, et du paiement
de toute balance en main, ou des gaspillages ou pertes causées par
des placements erronés, sauf le cas où ils sont autorisés à agir séparé-
ment ; et alors ceux qui ont agi séparément et se' sont renfermés dans
les limites des fonctions qui leur sont attribuées sont seuls responsa-
bles pour cette administration séparée ».

Si les fiduciaires refusent de rendre compte de leur administration
et de délivrer les biens aux personnes y ayant droit, en vertu des dis-
positions du document créant la fiducie, ils sont sujets à la contrainte
par corps et c'est ce que déclare formellement l'article 981 n, le dernier
du chapitre de la fiducie.
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g8ln « Les fiduciaires sont sujets à la contrainte par corps pour tout

ce qu'ils doivent à raison de leur administration, à ceux à qui ils doi-

vent compte, sujet aux dispositions du code de procédure civile ».
Les fiduciaires professionnels : On l'admettra volontiers, la fiducie

oravite autour du fiduciaire, qui en devient le personnage le plus in-

téressant dès qu'elle commence à fonctionner. Qu'on assimile le fidu-
ciaire à un simple mandataire-dépositaire ou qu'on lui reconnaisse tous
les droits d'un véritable propriétaire qui n'en aurait pas le titre légal,
au point de vue pratique de son administration cette distinction n'im-

porte pas beaucoup puisqu'il pourra, dans tous les cas, se réclamer des

pouvoirs les plus étendus sur les biens qui lui sont transportés. L'acte
de fiducie peut restreindre ou augmenter ses pouvoirs, mais générale-
ment ii lui conférera un contrôle absolu, excluant toute intervention de
la part et du disposant lui-même et des bénéficiaires. 11 est d'ailleurs
de bonne règle que l'administration du fiduciaire soit aussi libre que
possible, si l'on désire que la fiducie produise tous ses effets.

Dans ces conditions et vu que sa saisine peut durer fort longtemps,
il est évident que le choix du fiduciaire importe beaucoup. Toutes les
garanties d'un bon administrateur étant rarement réunies en une seu-
le personne, on peut recourir à la pratique de nommer plusieurs fidu-
ciaires. Ce procédé comporte aussi l'avantage d'augmenter les garan-
ties de fidélité et de solvabilité, parce que les fiduciaires exerceront un
contrôle réciproque sur leurs actes dont ils seront responsables con-
jointement et solidairement. Cependant, ce groupement d'administra-
teurs compétents n'est pas toujours facile à réaliser, et sa composition
peut changer plusieurs fois avant que la fiducie vienne à terme. Quel-
ques-uns refusent la charge qu'on leur offre en tenant compte des
lourdes responsabilités qui s'y rattachent, d'autres y renoncent plus
tard ou deviennent incapables de la remplir, par suite d'occupations
privées trop captivantes, d'absence, de maladie et même de mort. Ces
chaneements de fiduciaires, en plus de détruire la continuité d'admi-
nistration, ne s'effectuent pas sans frais ou sans que les bénéficiaires
en subissent quelque inconvénient.

Au début du siècle dernier, les Américains découvrirent une for-
mule plus heureuse, lorsqu'ils organisèrent des sociétés ou compagniesfie trust. Ces sociétés progressèrent rapidement et ne tardèrent pas à
franchir la frontière. On les accueillit volontiers dans notre province,p'i abolissant à leur profit la plupart des incapacités auxquelles l'ar-ticle 3f>5 du code soumettait les corporations.

'

En plus d'apïr comme fiduciaires et exécuteurs testamentaires,cessociétés remplissent de nombreuses autres fonctions, qui ont toutespour objet l'administration des biens d'autrui : celles de tuteurs etcurateurs aux biens, procureurs, agents et mandataires, dépositaires,svnoiics, liquidateurs, etc. Aux Etats-Unis, elles peuvent égalementexercer le commerce de banque, et les banques elles-mêmes ont sou-
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vent un « Trust Department », qui fait partie intégrale de leur orga-
nisation.

Au Canada, des lois particulières régissent les opérations de ces
fiduciaires professionnels. Une loi fédérale dite « Loi des compagnies
fiduciaires », inscrite au chapitre 29 des Statuts Revisés du Canada
de 1927 et contenant environ 90 articles, s'applique à toutes les com-

pagnies fiduciaires (Trust Companies) constituées en corporations par
une loi du Parlement du Canada, et les assujettit au contrôle du Mi-
nistre des Finances. Dans la province de Québec, la loi des « compa-
gnies de fidéicommis », reproduite au chapitre 248 des Statuts Refon-
dus de 1925, s'applique à toutes les compagnies de fidéicommis (Trust
Companies) « enregistrées » dans la province, c'est-à-dire à toutes
les compagnies à chartes provinciales, extra-provinciales ou étran-

gères qui veulent y faire affaires. Cet enregistrement est donc obliga-
toire et présuppose l'incorporation, en vertu de cette loi ou d'une loi

étrangère reconnue. On l'effectue chez le trésorier de la province,
d'après les formalités prévues par les articles 17 à 35 de la loi.

Le rapport de l'inspecteur provincial des compagnies de fidéi-
commis pour l'année 1933 indique que les 30 compagnies faisant af-
faires dans Québec, dont plusieurs y ont été incorporées, administrent
pour le compte d'autrui des biens dont la valeur totale est de $2,500,-
000.000 et qu'elles possèdent des fonds en propre — capital social et
réserve — se chiffrant par environ $55,000,000.
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Comme notre littérature, ce que notre oeuvre juridique, au Canada

français, manifeste clairement, c'est que nous avons plus de mémoire

que d'imagination. Depuis Cartier, Champlain, Maisonneuve et... les

anonymes coureurs des bois, si l'esprit d'aventure souffle encore

quelque part en ce rude pays, ce n'est pas pour nous porter vers les
hautes spéculations intellectuelles. Nous ne sommés plus des décou-
vreurs. C'est de loin, et presque en rechignant, que nous suivons les
envolées de la doctrine française Vers l'infini du dessus, ses plongeons
clans l'infini du dessous, que nous admirons l'effarant chassé croisé
des évolutions — merveilleuses d'équilibre et parfois de fantaisie —

auxquelles se livrent l'es grands maîtres de la pensée légale contempo-
raine. Nous ne suivons que de loin, à cause sans doute d'une vieille
habitude, contractée en ces « Terres-Neuves » qu'il fallait défricher,
de tâcher toujours à nous tenir du côté pratique des choses ; à cause
aussi de notre fort penchant au repos, après l'immense 'effort ancestral
qui nous a fait la vie trop facilement heureuse. A quoi bon, quand on
peut devenir ici grand homme à si peu de frais ? Et nous nous
consolons du terre-à-terr'e de nos ambitions scientifiques, nous endor-
mons nos remords de paresseux en appelant notre sens pratique du
bon sens, et en invoquant, pour excuser l'état de friche de notre avoir,
l'idée et les grands nots de fidélité à nos traditions.

Mais il y a lie:', de se désoler, non de désespérer. A la veille
même de ce congrès si gros pour nous de promesses d'enrichissement,on vient de découvrir et de montrer la nécessité d'une doctrine
juridique à nous, et c'est déjà faire un pas décisif que de nous mettre
résolument à la recherche d'une méthode.

Pour l'heure, dans tout notre droit civil non encore « rajeuni »,
c'est cette matière des contrats, qui peut-être illustre le mieux, avec
la carence de nos inventions, ce goût tenace et paresseux pour les
solutions d'une sagesse en train de se pétrifier. II n'y a pas d'autre
chapitre du code qui ait moins subi ce que, selon la tendance de notre
esprit, nous appelons la profanation des novateurs. Pour ceux à quisont familiers Pothier, la Coutume de Paris, le Code Napoléon, il n'yen a pas de moins intéressant à consulter ... A moins de convenir entre
nous— en ces jours si propices à l'échange de nos humilités vaniteuseset de votre politesse — qu'il n'est pas sans intérêt de constater que,
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pour l'acte juridique qui exprime le plus fidèlement la vie du droit,
l'âme même de la nation, nous en avons, malgré tout, conservé
intacte la notion essentielle, élémentaire sans doute, mais toujours
saine.

Ainsi, la base reste la même ; tout repose sur le grand principe
de la liberté des conventions. Les volontés peuvent se lier sans reserve
pourvu que les lois de la morale et de l'ordre public ne soient pas
violées. Et elles peuvent le faire de la façon qu'il leur plaît. Notre
droit positif, produit du droit naturel, n'est plus une «procédure».
Dégagé du formalisme du droit romain, d'e l'asservissement rituel
des coutumes germaines, sous l'influence du droit canonique survivant
à son mécanisme désuet, il rend impératif le respect de la parole
donnée, obligatoire, avec sanctions, le consentement manifesté sous
quelque forme que ce soit. Les quelques exceptions que vous savez
— mariage, donation entrevifs et testamentaire etc ... — confirment
simplement la règle. Et si notre article 13 ne rappelle pas en propres
termes, comme fait l'article 1134 C. N., que la convention est la loi
des parties, c'est que. sans conteste, cela va sans dire.

La théorie générale des contrats se trouve au titre intitulé dans
notre code : des Obligations, chapitre I. Plus fidèle en cela que le
Code Napoléon, à la méthode de Pothier, — et à la logique, — notre
code traite du contrat en tant que première et principale source des
obligations (articles 984 à 1040), et c'est seulement après avoir étudié
les autres sources (quasi-contrats, délits, loi, 1040' à 1057) qu'il
définit l'objet (1058 à 1062), l'effet des obligations en général, (1063-
1078), leurs diverses espèces, (1079-1137) et leurs modes d'extinc-
tion (1138-1202) et de preuve (1203-1245).

Le Code Napoléon traite en deux titres distincts des Contrats
ou obligations conventionnelles, (II!) et des Engagements qui se for-
ment sans convention (IV) ; le nôtre écarte cette anomalie, source
d'erreurs assez fréquentes, de paraître attribuer aux seules obligations
contractuelles des conséquences que les autres peuvent avoir aussi
bien, malgré leur origine différente.

Quant au texte même des articles, nos codificateurs de 1866
n'entendaient que reproduire celui du Code Napoléon sauf à y faire
qu'elques retranchements, additions ou modifications de détail. Ces
corrections (?) inspirées par le désir d'améliorer une rédaction jugée
par eux inexacte, ont parfois, dans d'autres chapitres, été désastreu-
ses. Résignés à « sacrifier au besoin la perfection minutieuse du
language » (sic), ces rédacteurs novices ont souvent aggravé le mal
qu'ils voulaient guérir. Mais le guide sûr que leur était Pothier,
en matière de contrats, les a heureusement tenus au large des plus
dangereux écueils.

Notre code ne donne pas, comme l'article 1101 C. N. une défini-
tion — discutable d'ailleurs, — du contrat. Il ne prend pas la peine
non plus de définir les contrats synallagmatiques, commutatifs, à titre
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onéreux ou gratuit, ni les autres. Un code n'est pas un cours ni un

traité. Le nôtre s'est allégé des articles 1101 à 1107 C. N., qui sont

affaire d'école.
Pour le reste, c'est, avec des variantes la plupart anodines, les

unes importantes, dans les termes, c'est la marche, suivie pas à pas,
du code français.

Pour la formation, la validité du contrat même exigence des

quatre conditions essentielles : capacité, consentement, objet et causes,
avec une énumération plus complète des catégories d'incapables ; les
mêmes vices du consentement, erreur, dol, violence ; moins la lésion

que les majeurs capables ne peuvent plus invoquer, la même confusion
entre l'objet des contrats et celui des obligations ; le mot « considéra-
tion », employé comme synonyme de cause.

Il en est ainsi quant à l'effet des contrats, qui est de produire des

obligations et en certains cas de transférer la propriété. Selon ces deux
codes, le contrat ne lie que les parties contractantes et leurs ayants-
cause, et les cas où la stipulation pour autrui est sanctionnée sont
exceptionnels. Notre jurisprudence s'est mise d'accord avec la doctrine
française dans le cas de tiers indéterminées mais déterminables, et des
lois d'hier couvrent celui des contrats collectifs. Enfin, notre code,
avec des développem'ents plus précis, donne lui aussi aux créanciers
l'action révocatoire des contrats frauduleux.

En définitive, les règles fondamentales qui régissent chez nous la
formation des contrats et leur effet général, ce sont : pour le fond,
celles de l'ancien droit français ; pour la forme, celles du droit français
moderne et même du droit français contemporain pour les modifications
récentes.Il faut toutefois prendre garde qu'il n'y a pas parfaite identité
ni de texte, ni d'interprétation judiciaire et doctrinale. Et le commen-
taire serait long des diverg'ences à signaler — et qui ne sont pas de
simple détail, si notre grand et très cher maître à tous, M. Mignault,ne s'était déjà chargé de ce soin, et il est de ceux « qui laissent peu à
glaner aux champs où il moissonne» (Faguet). Mais, depuis qu'a
paru son Traité (4e vol. 1901), il est arrivé à notre législateur de
modifier certains articles, à notre jurisprudence de changer son orien-
tation et même à nos auteurs de s'émanciper. De ces manifestations
de vie personnelle les principaux exemples, semble-t-il, à retenir
concernent l'incapacité juridique de la femme mariée» la date de nais-
sancedu contrat entre absents et la troublante théorie de la cause.

La femme n'est incapable de contracter, c'est entendu, que si elle
est sous puissance du mari ; mais alors son incapacité est générale.Nos textes disent, en effet, 986 : « Sont incapables de contracter : les
femmes mariées excepté dans les cas spécifiés par la loi », 177 : « La
temme, même non commune, ne peut contracter ni s'obliger, sans le
concours du mari » etc.

L'article 1124 C. N. s'exprime à l'inverse. «Les incapables de
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contracter sont : les femmes mariées dans les cas exprimés par la
loi ». La capacité reste donc en principe la règle chez vous, elle est
chez nous l'exception. Mais une législation nouvelle a tellement élargi
la sphère de ces cas prévus par la loi, où, exceptionnellement, la femme
mariée recouvre sa capacité, que dans l'application aux divers contrats,
ces textes différents finissent par créer à la Française et à la Cana-
dienne des conditions juridiques qui sont sensiblement les mêmes.
C'est une loi de 1931 qui, par « amendements » de certains articles,
a supprimé la nécessité de toute autorisation pour la femme séparée
de corps, et permis l'aliénation de ses biens meubles à la femme
séparée de biens (qui déjà avait, seule, tout pouvoir d'administration)
et qui a constitué ce patrimoine à part, ces biens réservés que, même
commune en biens, la femme peut non seulement administrer mais
aliéner à titre onéreux (non pas à titre gratuit comme en France).

Deux différences profondes, et celles-là anciennes, subsistent
entre le code français et le nôtre : la première, c'est que la femme, ici,
ne peut jamais s'obliger avec ou pour son mari qu'en qualité de com-
mune (1301) ; la seconde, c'est que, dans ce cas et dans tous les
autres où l'autorisation requise fait défaut, la nullité du contrat, relati-
ve en France, est chez nous absolue, « rien ne peut la couvrir et
peuvent s'en prévaloir tous ceux qui y ont intérêts» (183 c. c, 1125
C. N.). Tandis que, en France, l'incapacité de la femme, comme celle
du mineur n'est que relative, ne peut être invoquée que par elle-même
et par son mari.

Cette incapacité devrait-elle disparaître, selon le voeu formulé
tout à l'heure par M. le professeur Capitant ? Il me permettra bien de
dire que nous ne le pensons pas. Quand tout va bien dans le ménage,
on en convient, le système fonctionne à merveille. Il a des inconvénients
quand les époux ne s'entendent plus. Mais la règle, ici, c'est que le
désaccord grave est l'exception ... Et quelle loi n'offre pas d'inconvé-
nients pour qui vit en marge de la vie normale ? ... La vérité légale,
nous continuons de la trouver dans le principe d'où découle la nécessi-
té d'une hiérarchie des pouvoirs, donc d'un chef, dans cette société
qu'est la famille. Les associés, égaux dans les autres sociétés civiles,
n'ont pas de chef ? II est vrai, mais s'ils n'arrivent pas à s'entendre,
ils ont la ressource de se séparer, de rompre leur contrat ; tandis
qu'on est marié pour la vie ... Nous n'avons pas, comme en France,
pour dissoudre la société conjugale, le divorce. Et nous n'en voulons
pas pour les raisons mêmes que nous exposait M. Capitant. Et puis,
les femmes de ce pays, gardiennes jalouses de ces moeurs qui, en effet,
« peuvent se passer de lois », ne sont pas seulement « indifférentes »
à cette revendication féministe ; elles sont hostiles à un changement
dont elles sentent bien qu'elles seraient les victimes le plus cruellement
frappées. On n'est pas arrivé encore à les convaincre qu'elles sont
malheureuses. Et notre loi, telle quelle, remplit donc sa fonction : elle
sanctionne le voeu général de la société qu'elle abrite ; ce qui nous
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paraît un indice assez sûr de sa raison de subsister.

Quant à la date (il faudrait dire, l'heure, le moment), de la

formation d'un contrat entre absents, nous sommes aux prises avec

les mêmes difficultés qu'en France. Les textes sont trop laconiques, les

théories trop abondantes et contradictoires, la jurisprudence des tri-

bunaux est trop incertaine pour qu'on puisse même prévoir le jour où

cette question vexante sortira du champ de la controverse.
Peut-être cependant avons-nous sur vous quelque avantage

d'ordre pratique. Sur tous ces systèmes de déclaration, émission, expé-
dition, réception, information, notre Cour Suprême ne s'est pas,
comme la Cour de Cassation, dérobée au devoir de nous faire connaître
son sentiment. Même s'il est vrai qu'elle en a changé, surtout alors, il
faut la remercier et déplorer seulement que l'heureuse contradiction
entre son premier arrêt et le second ne soit pas plus évidente.

En effet, pour son orientation, !e praticien, grâce à elle et à notre
cour d'Appel, et même s'il n'a pas la sensation d'être établi dans une
vérité dogmatique immuable, est à peu près en état de « faire le point ».
Et voici, semble-t-il, où nous en sommes.

Comme, entre parties présentes, le contrat se forme au moment
où s'exprime l'acceptation de l'offre, il en est de même, quant à la

date, lorsque les parties s'accordent par communication téléphonique.
Quant au lieu, en ce dernier cas, c'est celui où s'est prononcé le oui
(instantanément entendu par le pollicitant) qui a manifesté le con-
cours des volontés (Sherwin v. Québec Fish, 38 B. R. 574,. 1925,
Lafontaine J. C, Dorion, Rivard }}.).

Si l'offre d'acheter s'accompagne d'un ordre, exprès ou implicite,
d'expédier la marchandise, le contrat est formé, date et lieu, par l'acte
du vendeur qui exécute l'ordre reçu. C'est affaire de convention libre,
d'intention des parties, et l'offrant peut ainsi se déclarer d'avance lié
dès que l'acceptant aura, par l'acte extérieur désigné (l'expédition),
manifesté son acquiescement.

Si l'offre de vendre est faite par agence — et c'est le cas pratique
du commerce par commis-voyageur — le contrat est fait, nous dit un
nouveau texte législatif (94 C.'P. amendé par 21 George V, chapitre
109), au lieu où l'acheteur a donné son consentement au mandataire
du vendeur.

Pour le cas de contrat passé entièrement par correspondance,
notre cour d'appel avait adopté, en 1895, le système de l'informationou de la réception (Underwood v. Maguire, 6 B. R. 237). Mais la
Cour Suprême, en 1901, nous imposa le système de l'émission, mieux
connu par elle — nom et chose — comme système du Common Law.
L offre ayant été faite par la poste, le contrat se forme au moment et
a 1endroit où la lettre d'acceptation a été elle-même déposée à la
Poste, dès avant donc que l'offrant ait reçu cette réponse (Magann v.
Auger, 31 S. C. R. 186, 1901). La raison que l'on donne après coup,
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un peu comme une excuse — car la Cour Suprême ne l'avait pas alors
invoquée — c'est que cette missive d'acceptation devient la propriété
de l'offrant à qui elle est adressée dès qu'elle a été mise à la poste (ce
qui est vrai) et (ce qui l'est moins, ne l'est pas du tout), que l'adminis-
tration des postes a été constituée, par l'offrant qui lui a confié une
lettre dont elle ne sait pas le contenu, son mandataire pour conclure le
contrat en recevant de l'acceptant une lettre close.

L'offrant, ainsi, est censé savoir ce que son pseudo-agent ni ne
sait ni ne peut savoir.

« C'est admettre une fiction contraire à la réalité, une fiction qui
va contre le droit même du pays qui protège le secret des lettres »

(Demogue, Revue trimestrielle de droit civil 1928 p. 1014).
C'est en plus à la fois méconnaître la notion pourtant si claire du

mandat et donner un effet, une signification semblables à deux opéra-
tions de valeur inégale : l'expédition d'une lettre d'acceptation est un
acheminement vers la conclusion du contrat, l'expédition de marchan-
dises sur ordre est par surcroît l'exécution du contrat conclu (même
si l'acheteur n'est pas encore devenu propriétaire des marchandises,
parce qu'il n'a pas encore été « notifié » (1026 c. c.) le contrat produit
ses autres effets (1065 c. c).

L'autre arrêt de la Cour Suprême est de 1928 (Charlebois v.
Baril, C. L. R. p. 88). Il s'agissait d'une offre de contracter contenue
dans une lettre transmise par messager et acceptée par lettre mise à la
poste, que l'offrant n'avait pas reçue. La cour d'Appel, qui, comme il
convenait, s'était déjà ralliée au système de l'émission (Butler v. Me-
chanical Equipment, 7 D. L. R. 77 et Beaudoin v. Waterson, 19 B. R.
530, 1910) n'y vit qu'un contrat par correspondance et conclut au
contrat parfait par l'envoi de la dernière lettre, (Charlebois v. Baril,
43, B. R. 295, Cf. aussi Renfrew Flour Mills v. Sanschagrin, 45 B. R.
29, 1928). Et c'est alors que notre cour de cassation, précisant qu'elle
n'avait autrefois disposé que d'un contrat fait par lettres échangées
toutes les deux par la poste, affirma, en dehors de ce cas d'agence en
effet exceptionnel et singulier, le principe de la nécessité de ia récep-
tion et sanctionna l'ancienne règle : pour faire un contrat la loi exige
réception de l'acceptation comme de l'offre par les parties ou leurs
représentants (« to make a contract the law requires communication
of offer and acceptance alike either to the person for whom each is

respectively intended, or to his authorized agent » (Anglin J. en C.
dixit).

On pourrait croire, alors, que si l'acceptation et l'offre se font
toutes les deux par la poste, la question pour nous est définitivement
réglée. Ce n'est pas aussi simple que cela. Le débat entre tribunaux,
même entre juges du même tribunal continue, tant est tenace notre
rétivité à marcher selon le système « émission ».

En effet, en 1931, la majorité de la cour d'appel, ou bien a voulu
voir dans l'attitude de la Cour Suprême une volte-face dont celle-ci
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ne convenait pas, ou bien elle n'a voulu retenir que le principe de son

second arrêt, le bon, ou bien elle a trouvé sans le dire une distinction

(Association Pharmaceutique v. Eaton, 50 B. R. 482, 1931) à faire
suivant les formes graphiques que peut prendre l'offre transmise même
nar la poste, en tout cas dans une affaire où il s'agissait d'une offre au

public faite par catalogues transmis par la poste, elle a exigé que la
commande de l'acheteur, elle-même adressée par la poste, sur cette
invite, fût reçue par le vendeur pour clore le contrat.

Si votre cour de Cassation décidait comme vient de le faire notre
Cour Suprême, ou bien si celle-ci avait chez vous l'autorité qu'a celle-
là chez nous, vous seriez fixés sur la question du contrat conclu par
échange de télégrammes, puisque votre organisme d'Etat, les P. T. T.,
accapare aussi le télégraphe. Ici, où nous avons deux compagnies
télégraphiques, nous avons évidemment à distinguer.

L'offre et l'acceptation ont-elles été transmises par la même

agence ? Celle-ci alors joue le rôle qu'on a fait jouer à la Poste :
c'est le système émission qui opère, le contrat se forme au moment (et
au lieu) où le télégramme d'acceptation est remis à l'agence.

L'offre a été télégraphiée par l'agence « A », l'acceptation, par
l'agence « B » ; celle-ci n'a pas de mandat, ne représente personne,
l'exception disparaît, c'est la règle qui s'applique : le contrat ne se
formera que lorsque, ce dernier télégramme, l'offrant l'aura reçu.

La cause des contrats : On disait naguère : la théorie de la cause;
on dit aujourd'hui : les théories de la cause ; il faudra peut-être dire
dire demain : les théories des causes. La cause, en droit, est commue,
en poésie, le coeur, innombrable. En France, en Belgique, en Italie,
jusque dans les Balkans, 9e livrent, au jeu de la cause, des joutes
académiques sensationnelles. Comme aucun sport ne nous est étranger,
nous en sommes les spectateurs attentifs et amusés. Il serait inexact
de dire que nous nous tenons au-dessus de la mêlée ; il n'y a pas plus
haut. Et l'intervention de l'un des nôtres — qui a fait quelque bruit
dans notre Landernau canadien, si elle n'a pas eu d'écho au-delà des
mers — n'avait guère pour objet que de demander grâce et de nous
rendre, plus près du sol, à un air moins propice au vertige.

Or, si, fort heureusement, le praticien peut, lui, n'être que specta-
teur amusé, le sort du professeur improvisé, est plus angoissant ;
l'enseignement chez nous n'est qu'un à-côté, il se fait en marge du
vrai métier qui accapare toute la journée, et, pour orienter ses élèves,le maître ne peut pas convenablement paraître jouer le rôle du guideoui serait lui-même aveugle. II lui faut prendre parti. Et voici donc ce
que, non^sans inquiétude, mais avec l'assurance affichée de celui qui
tremble, il enseigne aux jeunes ingénus qui n'os/eront pas le contredire.

Notre code exige comme élément essentiel du contrat : une cause
ou considération licite. Au mot cause il a donc ajouté celui de considé-
ration, comme synonyme. Le mot considération a-t-il été pris par les
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codificateurs, coupables de tant d'anglicismes, dans son sens anglais ;
y a-t-il, dans la controverse, à peser minutieusement les deux sens
•respectifs de ces mots, c'est de quoi on ne s'embarrasse pas trop, à
l'Ecole. Qu'est-ce que cette cause ?

Dans les contrats synallagmatiques, c'est très simple : l'obligation
d'une partie est (réciproquement) la cause de l'obligation de l'autre
contractant.

Dans les contrats unilatéraux intéressés, la cause pour qui s'obli-
ge, c'est la prestation fournie par celui qui ne s'oblige pas, et c'est,
pour celui-ci, l'obligation contractée par celui-là.

Dans les contrats de pure bienfaisance (où l'on prend congé, avec
tout le respect qu'il faut, de la vénérable théorie de Vintention libérale,
trop subjective) la cause du consentement du donataire, c'est ce qu'il
reçoit ou la promesse qu'on lui fait (de donner, de faire ou de ne pas
faire) : et pour le donateur, c'est la qualité (de parent, d'ami, etc) —
meritum — de celui qui reçoit le service antérieurement rendu, l'oeuvre
humanitaire qu'il accomplit.

Et voilà retrouvée la clef du vieux mystère. Il n'y a même plus de
mystère du tout. La cause, que l'on s'égarait à chercher, (avec des

guides éminents qui nous indiquaient des voies opposées), dans le

maquis des motifs, mobiles et intentions, nous ne la cherchons plus
(sûrs toujours de l'y trouver, pour tout contrat), que sur le terrain net
du concret, de l'objectif, du palpable. Elle n'est pas indifférente à la
pensée, souvent cachée et introuvable, de celui qui s'oblige, elle est
extérieure à cette pensée, au sentiment qu'elle a déterminé.

Ces conclusions, évidemment, ne peuvent pas manquer de provo-
quer quelque part ou sourire ou pitié ; vous trouverez leur simplicité
sans doute touchante. Mais si ce système nous séduit par la sécurité
que donne sa clarté, il a cet autre attrait d'avoir été, sinon tout à fait
inventé, du moins reconstruit et mis au point par le plus récemment
venu, le plus profond et aussi le moins révérencieux de nos civilistes.
Notre amour propre savoure l'honneur d'avoir, sur la question qui
s'imprègne le plus nécessairement de la philosophie du droit, notre
doctrine à nous. Cet honneur, il faut le dire, c'est à l'auteur de La
Cause des Obligations et Prestations que nous le devons.

A4ais, il faut le dire aussi, c'est bien dommage pour lui de s'être
donné tort par la manière d'avoir raison. Il nous faut bien assurer ceux

qui ont été ses cibles et qui sont nos hôtes, que dans pareille lutte
d'idées pures, ses écarts de langage ne sont point selon les usages de
notre pays.

En définitive, on l'a vu, — sauf sur cette question de la Cause,
où nous nous sommes portés à l'avant, en bousculant un peu tout le
monde — il en est un peu de notre droit des contrats comme de tout
ce qui caractérise notre vie intellectuelle. Vous ne nous trouverez pas
à la page. C'est peut-être impuissance, mais nous n'avons pas la
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modestie d'oublier que c'est peut-être défaut d'outillage dans la for-

mation. C'est peut-être que, ce précieux patrimoine (dont on parle si

souvent) nous avons eu trop le souci de le préserver intact, pas assez

celui de l'augmenter ; mais la question se pose peut-être de savoir si

nous sommes plus en retard que vous n'êtes trop pressés. Mais nous

savons que, si vous nous donnez crédit pour quelque progrès, notre

avancement reste assez peu perceptible. On dirait que notre droit

privé, pour lui tenir compagnie, a la même démarche que notre langue,
cet autre reflet de nos moeurs surannées.

Mais, voyez-vous, nous tenons beaucoup à ce rien d'archaïsme qui

pénètre notre parler et nos lois ; et c'est ce qui fait lente au point d'être

traînarde leur nécessaire évolution. Nous les aimons tels quels, (« de

même», comme disent nos paysans), comme nous aimons ces vieilles

chansons, ces vieux airs de chez nous et de chez vous, qui, au pays
de Gaspé et de Québec, vous ont émus.

Du sentiment, à propos de droit ! N'en exagérez pas plus que
nous la part. Notre fidélité à l'âme, à la tradition française, s'appuie
et elle devrait s'appuyer davantage, sur une idée, celle de l'intérêt, de
l'intérêt même matériel qu'il y a pour nous, pour combattre les influen-
ces qui, dans les deux sens, vertical et horizontal, menacent notre
survivance ethnique, à nous nourrir de la seule culture — ancienne ou

contemporaine — dont nous puissions nous assimiler les fruits.
Et il importe peu que, recevant toujours, nous prenions à vos

yeux l'air de ces emprunteurs qui ne rendent jamais rien. Au fond, en
réalité, nous sommes comme vous des héritiers, et le partage du fonds
commun ne fait que se continuer. Pour mettre l'héritage en valeur, vous
avez là-bas, dans des foyers intellectuels plusieurs fois séculaires, des
facilités de développement qui nous ont manqué, qui nous manquent
encore, à nous dont les Facultés de droit sont nées d'hier. Cela fait
tout simplement de nous vos créanciers ; quand nous allons piller dans
le trésor ancestral que vous gardez, nous n'avons pas de scrupule,
ayant conscience de prendre où il se trouve notre bien. Et nous ne
croyons vous devoir de reconnaissance — celle-là elle vient de tout
notre esprit, de tout notre coeur — que pour l'extrême bonne grâce avec
laquelle, débiteurs zélés et généreux, vous êtes sans y être tenus,
venus si loin, jusque chez nous, payer votre dette.
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Pothier, to whose genius for arrangement and classification the
Code Napoléon and to an even greater degree the Civil Code of

Québec are so much indebted, defined the quasi-contract as « le fait
d'une personne permis par la loi, qui l'oblige envers une autre, ou

oblige une autre personne envers elle, sans qu'il intervienne
aucune convention entre elles» (a). Somewhat similar is the

attempted définition of the Code Napoléon, of vvhich article 1371
reads, « Les quasi-contrats sont les faits purement volontaires de
l'homme, dont il résulte un engagement quelconque envers un tiers, et
quelquefois un engagement réciproque des deux parties ». The défi-
nition of the Code Napoléon is more complète than Pothier's in

specifying that the act referred to must be « volontaire » and thus in

distinguishing obligations arising from quasi-contracts and those
resulting from the opération of law solely. As article 1370 of the Code
Napoléon puts it, thèse latter obligations are formée! « involontaire-
ment », in the words of article 1057 of the Québec Code « independent-
ly of the will of the person obliged or of him in whose favor the
obligation is imposée! ». On the other hand, the Code Napoléon, in
omitting an équivalent for the words « permis par la loi » employed
bv Pothier, has failed adequately to distinguish the quasi-contract from
offences and quasi-offences. Offences and quasi-offences are also acts,
but illicit acts. Nor, in its omission of Pothier's phrase « sans qu'il
intervienne aucune convention entre elles », does it emphasize as
strongly as die! Pothier the différence between a quasi-contract and a
contract proper.

Thèse définitions of Pothier and of the Code Napoléon are of
course not définitions at a!!. Both are concerned with explaininp; what
a quasi-contract is not rather than with defining what it is. Pothier
wrote that a person might oblige himself toward another and sornetimes
another toward him by an act that amounted neither to a contract nor

ide t-\ ?°r-hi"'
Des Obligations, No. 113 (éd. Bugnet, II, p. 56). An almostntical définition is given in the same author's « Introduction Générale aux Cou-tumes », No. H5 (éd. Bugnet, I, p. 43).
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to an offence or quasi-oîfence.. The Code Napoléon provides that a
man may be bound to another, and sometimes the two be nmtually
bound, by a voluntary act in a manner not resulting from the law

solely. Neither offers a principle that vvould be common to ail quasi-
contracts but absent from such acts as do not amount to a quasi-
contract.

The îirst différence to be pointed out betvveen the Code Napoléon
and the Québec Code is that the latter attempts no définition of the
quasi-contract. In their First Report the Québec Commissioners said
of their codification that they had avoided in it « définitions and
enumerations of examples, except in cases of obvious necessity»
(1). Of the quasi-contract they simply stated it as a fact, combining
what had been said by Pothier and in the Code Napoléon, that :

« A person capable of contracting may, by his lawful and voluntary
act, oblige himself toward another and sometimes oblige another toward

him, without the intervention of any contract between them ».

As a guide to the nature of the quasi-contract the Québec Code is of
course only slightly more satisfactory than the Code Napoléon.

It is probable that in the stage of development reached by the
civil law vvhen Pothier was writing and when the civil codes of France
and Québec were drafted no better définitions of the quasi-contract
could hâve been given, and it is possible that even today none can be

given. It may be that today in Québec the doctrine of the quasi-contract
is a kind of repositary, as it were, of ail those obligations that cannot
be classed as contracts, offences or quasi-offences, or as resulting
from the opération of the law solely. One is tempted after an exami-
nation of the heterogeneous jurisprudence of this Province to state that
that is ail it is.

At any rate, it seems to the writer that hère is the fundamental
question to be attacked in any discussion of the civil law doctrine of
the quasi-contract. In the discussion that follows it will frequently
be asked if there is not some quality common to ail the lawful and

voluntary acts of a person capable of contracting that would enable
us to say a priori that that person had obliged himself toward another
and perhaps obliged another toward him in virtue of a quasi-contract.
In short, can a true définition of the quasi-contract be offered ? If none
can be then the quasi-contract in Québec is nothing but a convenient
name given to a number of « cas d'espèce » in which the courts or
the législature feel that for équitable and social reasons an obligation

C1) Page 8 of the « First Report of the Commissioners for the Codification of
the Laws of Lower Canada relating to Civil Matters, appointed under the Stature
20 Vie. Cap. 43 ». The Report is most readily available in the French version
published in « La Bibliothèque du Code Civil de la Province de Québec », by C.C.
De Lorimier, VII, pp. 613 et seq.



THE DOCTRINE OF THE QUASI-CONTRACT IN QUÉBEC 273

should be enforced, an obligation that cannot be fitted into any of the

other sources of obligations.
It is somewhat extraordinary, but, so far as the writer is aware,

no attempt has been made up to the présent in Québec to formulate
a true définition. After a few preliminary remarks on the development
of the doctrine of the quasi-contract in the civil and the common law,
the présent article is therefore mainly concerned vvith a discussion
of the two quasi-contracts specifically dealt with as such in the Québec
Code and of such other obligations as hâve been or should hâve been
classified as quasi-contracts in the jurisprudence of the Province, with
a view to discovering if there is not some fundamental principle com-
mon to them ail. Necessarily, then, the présent article is mainly de-
scriptive. It concerns, with the exception of its concluding pages, wfiat
the law is rather than what it should be.

I

HlSTORICAL DEVELOPMENT OF THE DOCTRINE OF THE

QUASI-CONTRACT AND OF THE CLASSIFICATION

OF THE SOURCES OF OBLIGATIONS

The jurist likes to think of the law as developing continually to
meet changing social and économie conditions. Of ail the sources of
obligations the offence or delict and the contract were undoubtedly
the first to develop, and of thèse two the offence or delict was prob-
ably the first concern of the law. It was after ail only to be exoected
that in a primitive and non-commercial community the law should
first seek to regulate self-help in the matter of personal wrongs. But
civilization lias made vast strides before the law recognizes certain
obligations that arise neither from an offence nor a contract, obli-
gations which we call, for want of a better term, quasi-contracts. The
doctrine of the quasi-contract is a product of a comparatively sophis-ticated stage in the development of law, and while quasi-contractual
obligations hâve been recognized for centuries in the civil law it is
only in the last fifty years that as a doctrine it has received much
attention in France. Whatever development there has been in the
doctrine of the quasi-contract in this Province has been an unashamed
and, may we say, undigested borrowing from the doctrine and juris-prudence of France. The common law has Iagged even farther behind.

jn
both the civil and common law a doctrine with the potentialities ofthe ouasi-contract will undoubtedly, however, continue to receive in-

creasing attention.
The use of the term « quasi-contract » has been frequently cri-icized on the ground that a quasi-contract does not, unlike the con-act proper, arise from an agreement between the parties concerned,ancicannot accurately therefore be classified as « almost a contract ».ne enticism seems a little precious. It is suggested that the history
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of those obligations now classified as quasi-contracts shows that their
resemblance to contracts proper is in their results, in the conséquent
rights and duties, and not in their sources. Those who are bound in
virtue of a quasi-contract are bound almost as if they were bound by
a contract. Their obligations arise quasi ex contractu, almost as if
from a contract. Thus the « negotiorum gestio » is in its effect some-

thing like a mandate, the quasi-contract resulting from the réception
of a thing not due in its effect something like a loan.

The vvord « quasi-contractus » is nowhere found in the Roman
law. Primitive Roman law recognized only two sources of obligations,
contracts and delicts. As Gaius had written, « Obligationum summa
divisio in duas species deducitur; omnis enim obligatio vel ex contractu

nascitur, vel ex delicto » (1). In another of his works, however, Gaius

recognized the inadequacy of his dual classification, and there lie ad-
mitted that in addition certain obligations arose from multifarious

causes, «ex variis causarum figuris » (2). The classification of the
Institutes is a fourfold one and marks a further stage of development.
Obligations in the Institutes of Justinian are classified as arising ex
contractu. quasi ex contractu, ex delicto, or quasi ex delicto, or as the
last two divisions were sometimes put ex maleficio, quasi ex maloficio
(3). As examples of obligations arising quasi ex contracta, Justinian
mentioned the « negotiorum gestio », the obligations arising from the

relationship of tutor and ward and curator and ward, the obligations
arising between heir and legatee and between co-heirs, the obligations
arising from comrnon ownership where there exists no actual partner-
ship, and the obligations arising from the receipt of monev paid by
mistake. But Justinian, it should be emphasized again, did not say
that in such cases there was a quasi-contractus. The obligations arose,
he said, quasi ex contractu.

Not onlv is the name quasi-contractus not to be found in Roman
law but the Roman law attempted no définition of the obligations that
it classified as arising quasi ex contractu. Some of them arose from fi-

duciary relationships; some again, perhaps, from the idea of uniust
enrichment at the expense of another. But the truth is that there was in

the Roman law no quality comrnon to ail the obligations classified as

arising quasi ex contractu that could not also be found in obligations
not so classified. Nor can any explanation be given of the failure of the

Institutes to classify as obligations arising quasi ex contracta various
miscellaneous obligations, such as those sanctioned by certain of the

condictiones, which are seemingly analogous to those it did classify as

such.

C1) Institutes, 3, 88.

( 2) D. 44, 7, 1, pr.
(?) Institutes, 3, 13.
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Médiéval French law copiée! its rules on obligations and the

sources of obligations largely from the Roman law. Thus, like the

Roman law, ît nad not evoiveu a distinct category tnat ît caned « quasi-
contrat ». Bouteillier, who lived during the latter half of the four-

teenth century, was still writing that a man not bound formally by
contract might yet be obliged « comme par contrat », and he added,

sio-nificantly, « car nul ne doit tenir le bienfait d'autruy sans rémuné-

ration » ('). It is an important development when a distinct category
is tormed. Only then is a new légal doctrine, a new légal conception,

possible, [ust when the change came about in French law is not clear.

By the midclle of the eighteenth century, however, with Pothier, the

doctrine of the quasi-contract had assumed very much its présent form.

In his volume on obligations Pothier dealt with contracts in one section

by themselves, and wfth quasi-contracts, delicts, quasi-delicts, and

obligations arising from the law or equity alone, together in a second

section.
It Iooked at one time as if the Roman law on the quasi-contract

might hâve a profound influence on the common law. Henry of Brac-

ton, who lived during the middle years of the thirteenth century and
wliose debt to the civilists was always great, wrote, with the Roman

law, that obligations arose ex contracta, quasi ex contracta, ex delicto,
and quasi ex delicto. But, having made that division and after citing
practically the same examples of the quasi-contract as had [ustinian,
he had little else to say about it. His classification did not become a

part of médiéval English law. It could not, to begin with. be recon-
ciled with the ancie'nt forms of action. But by a development, which
often amounted to a distortion, of thèse purely native forms of
action, and particularly of the actions of debt and account, and later
of the indebitatus assumpsit, many obligations, which in the Roman
law would hâve been classed as arising quasi ex contracta acquired
binding force in the common law.

H would seem that the common law on the quasi-contract is even
more haphazard than the civil law. Attempts hâve been made from
time to time to formulate a principle that could he used as a test
whether a daim could be enforced as a quasi-contract. Thus, Lord
Mansfield, whose judgments were often strongly reminiscent of the
civil law, seemed to be seeking to make the idea of undue enrichmenf
the basis of the quasi-contract" ( 2) and the idea has had an appeal for
common-law Iawvers ever since. But it has been said that although the
common law sometimes allows a rïght of recovery in virtue of the

/!] Boute'h'<"r. « Somme rurale », tit. XXV.
(2) See his iudgment in Moses v. Macferlan, (1760) 2 Burr 1005

and in Towers v. Barrett, (1786) 1 T.R. 133.
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principle of undue enrichment at the expense of another it has steadily
refused to recognize any such gênerai obligation (1). Further, the

common law has refused to accept the gênerai principle finding ex-

pression in the « negotiorum gestio » of the civil law, on the theory
that a man cannot be made to accept a benefit or to incur a liability

against his will. You cannot force a liability on a man behind his

back. It would appear then that no true définition of the quasi-contraci
in the common law can be formulated (2). Nevertheless, as has been

said, the common law recognizes as binding many obligations that the

civil law classifies as quasi-contracts and also enforces. Thus if a

man under a bonâ fide mistake of fact pays another a sum of money
he thought he owed him, and did not, he can recover in the common

law too in virtue of a quasi-contract. So too if a third party remits

money to an intermediary to be forwarded to his creditor, and the

intermediary refuses to pass it on, an action will lie against him. Other

examples could be cited as well.

The Civil Code of the Province of Québec is based of course, par-

ticularly in its gênerai scheme, upon the Code Civil of France, or, as

it is referred to in Québec to avoid confusion, the Code Napoléon. The

Act of the old Province of Canada (3), which provided for the codi-

fication of the laws of what is now Québec in two codes, laid down

in its article VII that, « The said Codes shall be framed upon the same

gênerai plan, and shall contain, as nearly as may be found convenient,
the like amount of détail upon each subject, as the French Codes

knov/n as the Code Civil, the Code de Commerce, and the Code dé

Procédure Civile ». It will be found however that the Québec Civil Code

in the provisions dealing with obligations differs materially from the

Code Napoléon both in gênerai arrangement and in detailed provisions.
The changes made were designed in the main to présent a more los-
ical arrangement of the subject and more certainty and less ambi-

guity in détail. Although they had been directed to frame theïr work

upon the same gênerai plan as the Code Napoléon, the Québec Com-
missioners. in common with most of the French jurists, were critical
of the arrangement adopted in the French code in its titles on obliga-

0) See « The Doctrine of TJnjustified Enrichment » by H. C. Gutteridge and

R.J.A. David in «The Cambridge Law Journal ». Vol. 5. (1934), pp. 204 et seq.
See also « Roman Law in Modem Practice » by James Mackintosh, Edin-

burgh, 1934, pp. 189 et seq.

Ç-)
The Corpus Juris (13 C.J. p. 244, § 10) offers the following. « Contracts

imolied in law, or more pronerly quasi or constructive contracts, are a class of

obligations which are imposed or created by law without regard to the assent of

the party bound, on the ground that they are dictated by reason and justice, and

which are allowed to be enforced by an action ex contracr.il ».
( 3) « An Act to provide for the Codification of the Laws of Lower Canada

relative to Civil matters and Procédure », 20 Vict. chap. 43 (1857).
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tions. In their First Report the Commissioners wrote,

« With respect to the arrangement and division of the subject of obli-

gations, it may be safely assumed that the method observed by Pothier in

bis treatise is of ail others the btst. The French code professes to hâve

fo'llowed his method, but in fact has departed from it so materially that

its symmetry and logical connection are grcatly impaired ».

They could not, they said, carry « their respect for the model

proposed to them so far as to copy its acknowledged faults ».

Where the Code Napoléon deals with the subject of obligations
in tvvo titles, the first labelled, « Des contrats ou des obligations con-

ventionnelles en général », and the second, in which are included

quasi-contracts, « Des engagements qui se forment sans convention »,

the Québec Code groups them ail in a single title called « Of Obif-

fions ». While in the Code Napoléon there are thus two main divi-

sions of obligations, the second being again subdivided into quasi-

contracts, deïicts and quasi-delicts, and obligations resulting from

the authority of the law alone, the Québec Code treats ail five sources

of obligations on an equal footing (1). In this respect, at any rate, the

Québec Commissioners had not followed the method of Pothier as

closely as the Code Napoléon, which they had criticized for departing
from it. In article 983 they did however embodv a provision that is
to be found in Pothier and not in the Code Napoléon :

« Obligations arise from contracts, quasi-contracts, offences, quasi-offences,
and from the oneration of the law solely ».

In the Québec Code, then, unlike the Code Napoléon, it is ex-

pressly provided that there are five sources of obligations, and pre-
sumably no others. It will be suggested later that the inclusion of
article 983 is perhaps an argument against recognizing in Québec as
a sixth source of obligations the doctrine of undue enrichment at the

expense of another, « l'enrichissement sans cause », which many of
the récent French authors seem to treat as such.

Articles which properly concern obligations in gênerai, and which

(') Because of this change article 1370 of the Code Napoléon becomes simT-
Hueras and is omitted from the Québec Code. The first paragraph of article 1370
t-N. reads:

«Certains engagements se forment sans qu'il intervienne aucune convention,
ru de la part de celui qui s'oblige, ni de la part de celui envers lequel il est

. oblige ».

t,
lls "t'cle had been criticized by the authors on the ground that it suggests that

continuée!
* * conventi°n » on the part of one person only. The second paragraph

« Les uns résultent de l'autorité seule de la loi ; les autres naissent d'un fait
. personnel a celui qui se trouve obligé ».

^«s
paragraph, too, is inaccurate, as the authors hâve frecuently pointed out. An

toward h'
PerS 0" may not only obliêe him t0 another but may oblige another
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in the Québec Code are treated under such rubrics as, « Of the Object
of Obligations », « Of the Effect of Obligations », « Of the Extinction
of Obligations » and « Of Proof » 0), are placed in the Code Napo-
léon in the first of the two titles dealing with obligations, which would
suggest, erroneously, that they applied in the Code Napoléon only to
contracts and to conventional obligations in gênerai. Such articles oï
course apply to quasi-contracts and to the other obligations formed
without an agreement, as well as to contracts proper, and the arrange-
ment of a code should so suggest.

Of their detailed changes in spécifie provisions of the Code Na-
poléon the Québec Commissioners in the same report wrote:

« In addition to a departure from the gênerai method adopted in the French
code, other changes hâve been found necessary, consisting, 1st., in the trans-
position or uniting of articles so as to bring together ail the rules connectée!
by their subject : 2nd., in the rejection of useless articles, and the avoidance
of définitions and «numérations of examples, except in cases of obvious
necessity ; 3rd., in the introduction of new articles relating to subjects
on which the French code is silent ; and, finally, in the correction of loose
and vague forms of expression, by a careful choice of words, for the con-

veyance of leading ideas, and a strict adhérence to the same words and the
same form of expression in the same sensé ».

Examples hâve already been given of the omission of useless
articles and the avoidance of définitions. Examples of most of the
other changes outlined in the above excerpt from the Commissioners'
report will be found in the following discussion of the particular ar-
ticles dealing with the « negotiorum gestio » and the quasi-contract
resulting from the réception of a thing not due.

The altérations, additions and omissions made in the articles
dealing with thèse quasi-contracts are unusually fréquent. Where the
commentators on the Code Napoléon had expressed doubts on the
interprétation of particular articles there the Commissioners in the
interests of greater certainty made changes, changes which were
generally in conformitv with the views of the majority of the com-
mentators. But inevitably greater certainty was only acquired at the
expense of flexibilitv. It will hâve to be examined therefore whether
manv of the fruitful suggestions of French jurists durine the last fifty
years in the realm of the quasi-contract are consistent with the changes
made in the Québec Code, and hence whether they can be adopted in

O) Thus an article like 1348 of the Code Nanoléon, which corresponds rougMy
with article 1233 of the Québec Code, is definitely misplaced in the French Code.
Article 1233 reads in nart:

« Proof may be made by testimony :

5. Tn cases of obligations arisine from quasi-contracts. offences and quasi-

offeneçs.
and ail other cases in which the party claiming could not procure

proof in wrïting ».
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this Province.
The Civil Code of Québec, following the lead of the Code Napo-

léon, deals specifically with only two types of quasi-contract, the
« necrotiorum gestio » and the quasi-contract resulting f rom the récep-
tion&of a thing not due. The arrangement of the Code, in which two

général articles on the quasi-contract are followed by subsections

dealing with thèse two spécial quasi-contracts, would suggest
that there might be others. The point is of great importance.
If the only quasi-contracts are the « negotiorum gestio » and that

resulting from the réception of a thing not due, both of which are
treated with reasonable fullness in the Code, then the search for a
true définition of the quasi-contract is of académie interest onlv, snd
the doctrine itself of comparatively small importance in the law. But
if there are other quasi-contracts besides thèse two then a définition
must be formulated before it can be stated what those others are.
The law will then hâve ready to hand a liberalizing doctrine.
largely based on équitable considérations and offering almost unlimited

possibilités of expansion to keep pace with chanoine; économie and
social conditions. It is not too much to say that thèse possibilities hâve
as yet hardly been realized in the jurisprudence of this Province.

The conception of the « negotiorum gestio > and of the quasi-
contract resulting from the réception of a thing not due to be found
in the civil codes of France and Québec is by no means inteprated. But
at least most of the minor difficultés met with in the interprétation of
the four articles of the Code Napoléon on the « negotiorum gestio »,
and the six on the quasi-contract resulting from the rétention nf a tv<;«rr
not due hâve been avoided in the correspondre articles of the Québec
Code. To make a verv appréciable improvement the Québec Commis-
sioners had onlv to adopt the criticisms of the French aùthors who in
the more than fifty years since the promulgation of the Code Napoléon
had commented upon it. Of the changes made by them in thèse ten
articles the Commissloners wrote: (*)

« Of the articles contained in chaDter 2. Of quasi-contracts, answerins:
tn the articles of the French code numbered from 1371 to 1381, it mav be
?enerally rernarked that they hâve been drawn with a view to avoid the
dniibts and discussions which hâve arisen upon the articles of the French
code, from which otherwise they do not materially differ, except in the
article 63 (68) » (2).

Spécifie examples of this avoidance of doubts and discussions willbe given in what follows. But fundamentally the « negotiorum gestio »

P 623'
T'le French version or this except will be found in C.C. DeLorimier, VII.

( 2) Now article 1043 C.C.
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and the quasi-contract resulting from the réception of a thing not
due described in the Québec Code are the « negotiorum gestio » and
the réception of a thing not due of the Code Napoléon.

II

THE « NEGOTIORUM GESTIO »

Article 1043 of the Québec Code provides in part that there exists
a « negotiorum gestio » when a person « assumes the management of

any business of another ». The words of the article can no longer be
taken literally. Jurists since Roman times hâve repeated as the classic

example of the « negotiorum gestio » the repair, urgently required, of
an absent friend's house. Originally the application of the doctrine was

probably limited to those situations, as in the example given, in which
the gestor cares for things already in the possession of the person for
whom he acts. Indeed this seems to be the situation contemplated by
article 1043. In addition that article would seem to suggest that the
« negotiorum gestio » must be limited to acts of administration, and
not to a single act but a séries of acts of administration.

There fias been a great expansion of the doctrine in the modem
law both of France and of Québec. For a « negotiorum gestio » it is
of course necessary that there should be an interférence irï the affairs
of another. But given that one condition the doctrine and jurisprudence
of France and the jurisprudence of Québec would seem to suggest
that the interférence might be of any conceivable nature. Thus it is

said that there is a « negotiorum gestio », not only when something

already in the possession of another is cared for, but when an abso-

lutely new right is acquired. In this latter event we are face to face
with the « stipulation pour autrui », which in récent years has received
much attention from French jurists. Not only a séries of acts but an

isolated act, not only an act of administration but an act of disposi-
tion, can amount to a « negotiorum gestio ». And so it has been said

in Québec (a) that there is a « negotiorum gestio » each time a per-

C1) Robitaille v. Grant, (1924) 62 S.C. 175 at p. 177 (1923-S.C).
See also :

Planiol, II, No. 2273, p. 709 ;
Colin et Capitant, II, pp. 719 et 720 ;

Demogue, I. III, Nos. 5 et seq., pp. 9 et seq. ;
Planiol et Ripert, VII, No. 721, p. 4 & No. 728, p. 11.

For the extension of the doctrine in the French jurisprudence see, Picard,

« La Gestion d'Affaires dans la Jurisprudence Contemporaine », Revue Trimes-

trielle, Vol. 20 (1921) p. 419 and Vol. 21 (1922) p. 5.
For the classic viewpoint see, Brasset v. La Corporation de la Paroisse te

Grande-Rivière, (1928) 34 R. de J. 7 at pp. 16 and 17 (1927-S.C), and the remarks

of Mr. Justice Howard, dissenting, in Dame Bilodeau v. Daoust Lalonde Itée., etc.

(1932) 52 K.B. 22 (1931) : «Thus in negotiorum gestio, it is essential that there

be a business or property to administer and that the gestor voluntarily takes upon

himself the administration of it ». See also Langelier, III, pp. 444 and 445.
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son accomplishes a juridicial act, of administration or otherwise, in
the interest of another. What limits, if any, are to be placed on that
statement it is impossible to say at this stage in the development of
the doctrine of the « negotiorum gestio ».

But even with this récent expansion there are still remarkably
few examples of the « negotiorum gestio » in the jurisprudence of
this Province. As an exampîe of it in its traditional form might be cited
the case of Deniers v. Dame Henfield (x) in which it was held that
when a widow continues the opération of her husband's factory after
his cleath, depositing the revenue in a bank « in trust » and paying the
debts incurred by her husband before his death, she is acting as a

negotiorum gestor in the interest of the succession and of the creditors
and she cannot be presumed thereby to hâve tacitly accepted the suc-
cession. A further example is to be found in Lortie v Adelstein ( 2)
in which the plaintiff, a coachman, had been iniured while stopping
runaway horses belonging to the défendant. Again in Martin dit Ver-
sailles v. Grenier ( 3) it was held that there was a « negotiorum gestio »
where a creditor took possession of the business of an insolvent trader,
who had suddenly become insane, and disposed of it to the advantage
of the creditors and of the insane debtor. In ail three of thèse cases
the plaintiff had cared for things already in the possession of another.

A somewhat analogous situation is furnished by the case of
Forest v. Cadot (4). Hère a family physician, without Consulting his
patient, had called in the plaintiff, another physician, to assist at an
opération. It was held that in so doing the family physician had acted
as his patient's negotiorum gestor, and that the patient was respon-
sible to the assisting physician for his fées. Hère it could hardly be said
however that the family physician had assumed « the management of
any business of another », or that he had cared for something already
in the possession of another, except in the sensé that a man's own
body is something already in his possession.

In other cases an expansion of the original theory of the « nego-
tiorum gestio » can be seen. In some of them the gestor's purpose
was to procure a thing or right not already in the possession of the
person for whom he was acting, rather than to manage a business of
his, in the strict sensé. Thus in Quesnel v. Bourbonnais (5), there was
held to be a « negotiorum gestio » when a mayor acted in the nego-

) (1932) 38 R.L.n.s. 154 (1932-Magistrate's Court).
2) (1914) 46 S.C. 543 (1914-S.C).
3) (1884) 12 R.L. 604 (1884-S.C).

(4) (1895) 1 R. de J. 173 (1895-C.C).
»ee also : Taquin v. Grand Trunk Ry. Co.. (1896) 9 S.C. 336 (1896-C. of R.) :

Tremblay v La Ville de Baie St. Paul, (1921) V9 S.C. 498 (1921-C. of R.).

co }"' (! 930) 36 R.L.n.s. 103 (1930-S.C). But hère there seemed to hâve been aon usion m the judge's mind between the tacit mandate and the « negotiorumgestio». °
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tiations to procure electrical service for proprietors living in the mu-
nicipality, ultimately himself paying what they had agreed to contri-
bute. Again, in Granger v. Sicotte (^ the purchase by a husbanci of
material to be used in the construction of a house belonging to his wife
was held to amount to a « negotiorum gestio ».

Similarly, cases could be cited in which an isolated act, hardly
amounting to an act of administration, was held to be a « negotiorum
gestio ». The commonest example of this is where a person voluntarfly
does something that another was obliged to do, for instance, pays the
debt of another without a mandate to do so and with no intention of

liberality. Thus in Robitaille v. Grant ( 2) Chief Justice Lemieux cited
as examples of the « negotiorum gestio » the situations in which a uni-
versai legatee pays charges that under the terms of the will had de-
volved upon the particular legatees, in which an heir has paid the debts
of the succession to the discharge of his co-heirs, and in which a person
without a mandate pays the debts of a dissolved partnership in liqui-
dation. An analogous example would be where a person supplies
another with the necessities of life for which as an alimentary debt a
third person was responsible under articles 165 and following of the

Québec Code (3). The responsibility of the third person to reimburse
what has been paid has been frequently recognized in the jurispru-
dence of Québec, but usually without relating it to a quasi-contract.

It would be idle to suggest that there is any certainty in the juris-

prudence of this Province dealing with the « negotiorum gestio ». But

as will be pointed out again, there are six conditions précèdent
to its existence. If one of those six conditions is absent, the interférence

in the affairs of another may still give rise to obligations, but it will

not be in virtue of the quasi-contract of « negotiorum gestio ». The

obligations resulting from such an interférence may and probably will

arise in virtue of one of what are later discussed under the name of

înnominate quasi-contracts. But the quasi-contract of « negotiorum

gestio » and the innominate quasi-contrats must be clearly distinguish-

ed, as they hâve not always been distinguished in the past in Québec.
The équitable principle underlying both is the same. Both are

derived from the idea that a person must not be permitted to enrich

himself at the expense of another. But the obligations of a person

C1) (1911) 40 S.C. 247 (1911-C. of-R.). Hère again the tacit mandate and the

••<neeotiorum gestio » were confused.

See also :

Bélanger v. Paquet, (1885) 11 Q.L.R. 67 (I884-C. of R.) ;

Casey v. Holmes, (1895) 8 S.C. 105 (1895-C. of R.). both of which wcre

discussed in Dame Lavoie v. Fournier, (1924) 37 K.B. 63 (1923).

( 2) Supra, (1924) 62 S.C. 175 at p. 177 (1923-S.C).
( 3) See : Greenshields v. Duhamel, (1888) 11 L.N. 250 (1888-C.C.) ;

Ouellet v. Gauvm, (1898) 13 S.C. 542 (1897-C.C).
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whose business lias been managed by another in virtue of a « negotio-
rum gestio » are more extensive than those of the person who is bound

in virtue of an innominate quasi-contract. Article 1046 of the Québec
Code, which is almost identical with article 1375 of the Code Napoléon,
lays clown the responsibilities of the person whose business has been

managed bv a negotiorum gestor. A necessary précèdent of this re-

sponsibilitv is that the business should hâve been well managed. or, in

Frencli, « utilement » managed (J). The reason for this requirement is

that people should not be encouraged to interfère officiously and witfi-
out sufficient reason in the affairs of another. But once that condition

lias been fulfilled the responsibility of the person whose business has
been manaçed is threefold. He must fulfil the obligations that the

person actint? for him has contracted in his name. he must indemnify
him for ail personal liabilities he has assumed, and he must reimburse
him ail necessarv or useful expenses (2).

Just hère is the distinction between the « negotiorum gestio •»,

givine rise to the sanction of the actio negotiorum gestorum contraria,
and an innominate quasi-contrat, giving rise to the sanction of the actio
de in rem verso. In a « negotiorum gestio » the utility of the management
of another's business is estimated as of the moment it was complefed.
Thus if a person repairs a leaking roof in the owner's absence, tiïe
owner will be responsible to him in the three respects just outlined. even

though the building is destroved bv lisrhtning before he has taken it
over. On the other hand, the responsibility of a person in virtue of an
innominate quasi-contract is limited to the extent of his ultimate enrich-
ment. If the work done by another on his behalf has been destroyed by
a fortuitous event before he has benefited from it. then he has no

responsibility, however useful or valuable the work in itself may Bave

0) Sce: Craie, v- Dam- Gibault. M918) ?3 S.C. 488 at n. 491 (1914-SO ;
Rousseau v. John Breakey, Limited. (1919) 56 S.C. 255 at p. 258 (1919-S.C/) .
Brasset v. La Corporation de la Paroisse de Grande-Rivière, supra, (1928)
34 R. de J. 7 at pp. 17 et 18 (1927-S.C).

See also :

Mignault, V. pp. 309 and 310 ;
Langelier. III, p. 449 ;
Domat, liv. 2, tit. 4, sec. 2. nos. 2 and 3 (éd. Carré, vol. III, p. 247) ;
rothier, Du Ouasi-Contract Negotiorum Gestorum, No. 221 (éd. Bugnet.
vol. V, o. 261) ; and the modem French authors.

Uomat and Pothier were referred to by the Québec Commissioners. It miaht
if noted that, if the person whose business has been managed subsequently ratifias
le management, he is of course responsible even though it was not well managed.
ut hère he will be responsible in virtue of the contract of mandate and not of a

quasi-contract.
(-) Actions against the person whose business has been managed bv anotlv:r

"e prescribed only by thirty years : Robitaille v. Grant, supra, (1924) 62 S.C. 175
atP- 173 (1923-S.C.) ;

Demogue, I. III., No. 50, pp. 81 and 82.
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been.
The reason for the more extensive responsibility in the case of

the « negotiorum gestio » is perhaps an historical one. A maxim of
the ancient Iaw of Rome was, « Culpa est immiscere se rei ad se non
pertinenti ». But in later times the Iaw, while still discouraging art
officious interférence in another's business by requiring that the man-
agement of it must be useful, attempted also to encourage people to
look after the affairs of Etrangers where they were genuinely in need
of attention. The conditions for the existence of a «negotiorum gestio»
must be strictly fulfilled, but if they are the rewards will be correspond-
ingly greater.

There can never be a « negotiorum gestio » unless a person, cap-
able of contracting, of his own accord and intentionally does some-
thing lawful in the interest of another, without the knowledge of this
latter and without a mandate from him. The first condition required
before there can be a quasi-contract of « negotiorum gestio » is that
the person who assumes the management of another's business should
hâve done so of his own accord and voluntarily C1). Article 1041 of
the Québec Code speaks of « his lawful and voluntàry act », while
article 1043 begins, « He who of his own accord assumes the manage-
ment of any business of another ». The French version of article 1041
and the corresponding article 1371 of the Code Napoléon use the word
« volontaire » : the French version of article 1043 and the correspond-
ing article 1372 of the Code Napoléon use «volontairement».

The use of the words « volontaire » or « volontairement » has
piven rise to some comment in France. It has been pointed ont that
they are often employed of a person who has done something witfi a

knowledge of the issues involved and with a certain intention. Some of
the French authors hâve cited the présence of the words in the Code

Napoléon in support of their contention that before there can be a
« negotiorum gestio », the gestor must hâve intended to manage the

business of another. But thev are not used in that sensé in either
of the Codes. Thev are used there to distineuish the « negotiorum

gestio » from obligations arisine from the opération of the Iaw solely,
obligations which are spoken of as «involontaires» or arising «in-

volontairement» (2). That this is their correct meaning in the Code

Napoléon can be proved by a comparison of texts ; that it is their

0) See: Dame Bilodeau v. Daoust Lalonde, liée., etc., supra, H93^ '-

K.B. 22 H931) the remarks of Mr. Justice Howard, dissenting.

( 2) Langelier, III, p. 44.? ;
Toullier. XI. No. 28, pp. 36 et seo. :

Larombière, V. Nn. 4 on articles 1372 and 1373 C.N.. pp. W and )61 ;

Demolombe. XXXI. No. 34. p. 31 and No. 76, pp. 72 and 73 ;

Laurent. XX, No. 320, op. 349 and 3TO ;

Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2792, n. 1044.

Toullier had been referred to by the Québec Commissioners.
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meaning in the French version oî the Québec Code is shown by the
use of the words « of his own accord » as an équivalent in the English
version.

The second condition required for the existence of the « negotio-
rum gestio », and one concerning which there has been much contro-

versy in France, is that the person who assumes the management must
hâve intended to manage the business of another (x). It has been said
that the historical justification for the exceptionally heavy obligations
imposée! upon the person whose business has been managed by
another in virtue of a « negotiorum gestio » is to be found in the désire
of the law to encourage people to care for the business of others,
when it genuinely requires attention. There would no longer be that

justification if, for instance, the selfish management of a business a
man thought to be his own, but was not, were held to be a « nego-
tiorum gestio ». But ail this is not to say that the person who mariages
the business of another without intending to, and confers a benefit

thereby, has no right to rémunération. But the obligations arising
from such a situation hâve their source in an innominate quasi-contract
and not in the « negotiorum gestio », their sanction in the actio de in
rem verso and not in the actio negotiorum gestorum directa or contraria.

It follows from the requirement that the gestor must hâve intend-

(') Lu Compagnie de Peribonka, Ltée.. v. Gaudreauli. (1921) 31 K.B. 214 at

pp. 216 and 217 (1921) ;
Consolidated Sand Company Limited v. 0ka Sand and Gravel Company,
Limited, (1928) 66 S.C. 85 at pp. 88 and 89 (1927).
Beaubien, III, p. 252 ;
Pothier, Du Quasi-Contrat Negotiorum Gestorum. No. 185 (éd. Bugnet,
V, p. 248) ;
Demolombe, XXXI. No. 77, pp. 73 and 74 ;
Laurent, XX, No. 324, pp. 353 and 354 ;
Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2792, pp. 1044 and 1045 ;
Aubry et Rau, VI, No. 441, pp. 300 and 301 ;
Colin et Capitant, II, pp. 720 and 721 :

Demogue, LUI, Nos. 15 et seq., pp. 28 et seq. ;
Planiol et Ripert, VII, No. 727, pp. 9 and 10.

But see: Langelier, III, pp. 445 and 446 ;
Toullier, XI, Nos. 22 to 24, pp. 30 to 33 :

Marcadé, V, No. 3 on article 1375 C.N., p. 252 ;
Larombière, V, No. 18 on article 1372 and 1373 C.N., pp. 572 to 574.

«or is this the view adopted by the jurisprudence in France. See the article of
1icard, «La Gestion d'Affaires dans la Jurisprudence Contemporaine», supra, vol.
20 Rev. Trim., (1921), p. 419, and vol. 21 (1922), p. 5 ;

Colin et Capitant, II, p. 720 ;
Demogue, I. III., No. 15, pp. 28 et seq.

Whatever may be the answer to the controversial question as to whether there
need be an actual intention of managing the business of another, the défendant
would of course succeed if he could prove that he was not in reality the owner of
the business managed by the plaintiff :

Richard v. Stevenson, (1905) 28 S.C. 188 (1905-C. of R.).
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eci to manage the business of another, that thcre can be no « negoti-
orum gestio » if he manages the business of another believing it to be
his ovvn (J). The intentional administration of one's own affairs
cannot amount to a « negotiorum gestio », even if it indirectly pro-
cures an advantage to another (2). Indeed in this latter event there will
not even be an innominate quasi-contract.

Pothier seemed to go even farther. At Ieast as a theoretical

requirement of the « negotiorum gestio », he demandée! not only that
one shoulcl hâve intended to manage the business of another but
that one should hâve intended to manage the business of a defer-
minate other person (:i). The authors hovvever hâve not followed
him (4). In their view it is sufficient for the « negotiorum gestio» if
a person intended to manage the business of another, though he may
actually hâve undertaken the management of the business of one

person believing it to be another's or even not being sure whose it
was. The aim of the lavv, to compensate those who hâve acted in
the genuine désire to assist somebody else, is hère fulfilled.

The third requirement for the « negotiorum gestio » is that the

0) See: A dams v. Dame. Adams, (1919) 28 K.B. 278 (1918) :
Dame Bilodeau v. Daoust Lalondc, Ité.e., etc.. supra, (1932) 52 K.B. 22

(1931), particularly at p. 31 :

Paquette v. Desaulmers, (1935) 73 S.C. 160 (1934), particularly at p. 168.

Mignault, V, pp. 315 and 316 ;
Pothier, Du Ouasi-Contrat Negotiorum Gestorum, No. 189 (éd. Bugnet,

V, pp. 248 and 249) ;
Larombière. V. No. 16 on article 1375 C.N., pp. 602 and 603 :

Dcmolombe, XXXI. Nos. 81 and 82. pp. 77 to 80 ;

Laurent, XX, No. 324, pp. 353 and 354 ;

Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2794, p. 1045 :

Aubry et Rau. VI, No. 441, p. 300 and footnote 17 ;
Planiol, II, No. 2277, pp. 710 and 711 ;
Colin et Capitant, II, pp. 720 and 721 ;

Dcmogue, I.III.. No. 16, pp. 32 to 34 ;
Planiol et Ripert, VII, No. 727, pp. 9 and 10.

( 2) Price v. Tanguay, (1905) 14 K.B. 513 (1905), the dissenting opinion of

Chief Justice Sir A. Lacoste. The judgment of the King's Bench was reverfd ")'

the Suprême Court, (1906) 37 S.C.R. 657 (1906), with spécial approval of this opinion
of the Chief Justice.

(:i) Pothier Du Quasi-Contrat Negotiorum Gestorum, Nos. 185 and 194 (ea.

Bugnet, V., pp. 248, and 251 and 252 respectively).

(*) Mignault, V, p. 315 ;
Domat, liv. 2, tit. 4, sec. 1, no. 9 (éd. Carré, III, p. 244) ;
Demolombc, XXXI, No. 79, pp. 74 to 76, but see No. 75, pp. 71 and 72 ;

Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2793, p. 1045 :

Aubry et Rau, VI, No. 441, p. 296 ;
Planiol, II, No. 2277, pp. 710 and 711 ;
Demogue, I.III., No. 16, p. 33 ;
Planiol et Ripert, VII, No. 727, p. 10.

But see : Laurent, XX, No. 325, pp. 354 and 355 ;
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person who assumes the management of the business of another
shoulcl hâve intended to be compensated for his services and dis-
bursements. The quasi-contract of « negotiorum gestio » is « à titre
onéreux », and there is no « negotiorum gestio » if the person who

managed the affairs of another intended to do so gratuitously f1)-
The only difficulty hère is one of proof. A donation is never presum-
ed, and ordinarily the burden of proof that the services were ren-
dered gratuitously will be upon the person whose business has been
manafed.

The fourth requirement for the existence of the quasi-contract
of « negotiorum gestio » is that the person who assumes the manage-
ment of the business of another should do so without the knowled^e
of this latter (*). An even stronger reason of course for refusing to
admit a « negotiorum gestio » would be that the person whose business
was being managed not onlv had known of the management but had
been opposed to it (3). It should be emphasized once more however
that this fourth condition is a condition précèdent to a right of
recovery by virtue of the quasi-contract of « negotiorum gestio •», not
of ail recovery whatsoever. A person. managing the business of
another who knew of the management or was actively opposed to it.
might, in the first case, hâve a right of recovery in virtue of a tacit
mandate, in the second, of an innominate quasi-contract.

Article 1372 of the Code Napoléon had provided in part that the
obligations of the gestor in « negotiorum gestio » arose « Lorsque vo-

(') Sec La Compaonie de Péribonka, Ltée. v. Gaudreault, supra (1921) 11 K.B.
214 at pp. 216 and 217 (1921) :
Consolidated Sand Comfianv Limited V. dka Sand and Qravel Combanv.
Limited, supra, (1928) 66 S.C. 85 at pp. 88 et seq. (1927).
Beaubien, III, p. 252 :

Mignault, V, p. 313 ;'
Pothier, Du Quasi-Contrat Necntiorum Gestorum. Nos. 185 to 187 and
No. 196 (éd. Bugnet. V, pp. 248 and 253 resnectivlv) ;
Larombièrc, V, No. 19 on articles 1372 & 1373 C.N..'p. 574 ;
Demolombe, XXXI, Nos. 84 r.nd 85, pp. 81 to 83 ;
Mourlon, II, No. 1667, pp. 879 and 876 :
Laurent XX. No. 323, pp. 352 and 353 ;
Hue, VIII, No. 376, pp. 496 and 497 ;
Baudry-Lacantinerie et Barde XIII. No. 2798, p. 1047 ;
Demogue, I. III., No. 18, pp. 34 and 35.

r) This requirement was referred to in the following Ouebec rases :
Adams v. Dame A dams, supra, (1919) 28 K.B. 278~at pp. 281 and 282
(1918);
Consolidated Sand Company, Limited v. Oka Sand and Grave! Companv.
Limited, supra, (1928) 66 S.C. 85 at pp. 88, 89 and 90 (1927).

Sec also : Beaubien, III, p. 252 ; Mignault, V, pp. 313 & 314 ;
Langelier, III, p. 445.

r) See for a référence to this point, Adams v. Dame Adams, supra, (1919)
28 K.B. 278 at p. 281 (1918).
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lontairement on gère l'affaire d'autrui, soit que le propriétaire con-
naisse la gestion, soit qu'il l'ignore ... ». In a passage already quoted
from their First Report the Québec Commissioners had said of the
articles on quasi-contracts that they did not differ materially from
the articles of the Code Napoléon, except in the article numbered
63(68) in their draft. Continuing, they wrote :

« In that article our rule of law is preserved in préférence to that

adopted in the article 1372 of the French code in relation to the effect
which the knowledge of a party whose business is undertaken has upon the

quasi-contract negotiorum gestïo. The old rule is conformable to the prin-

ciples of the Roman law and ought to be preserved ».

So article 1043 of the Québec Code novv provides that, « He who
of his own accord assumes the management of any business of

another, without the knowledge of the latter, is obliged to continue
the management... ».

The rule embodied in article 1372 of the Code Napoléon has
caused serious disagreement in France. Pothier, following the Roman

law, and himself followed by the Québec authors, had held that
where a person was aware that a business of his was being managed
by another, and did not protest, a tacit mandate was formed between
them (x). He who knows that someone is acting for him and does

nothing to prevent it is presumed to hâve given his consent. There
can be no « negotiorum gestio » where there is an express or tacit
mandate (2).The French authors were confronted with the problem
either of accepting article 1372 of the Code Napoléon literally,
and in conséquence of denying that there is any such thing as a
tacit mandate, or of following Pothier's teaching in face of the

express wording of the Code Napoléon, or of attempting to find
some point half way between the extrême views represented by thèse
fwo.

Few of the French authors hâve gone so far as to deny the
existence of a tacit mandate in French law (3). None, so far as the
writer knows, hâve gone so far as Pothier. Those authors who

attempt a reconciliation between the views of Pothier and of the Code

Napoléon would admit that, when a person whose business is being

C1) Pothier, Du Mandat, No. 29, and Du Quasi-Contrat Negotiorum Gestorum,
No. 180 (éd. Bugnet, V, pp. 183 and 246 respectively).

( 2) There seems to hâve been a confusion between the « negotiorum gestio »

and the tacit mandate, though the former is a quasi-contract and the latter a contract,
în :

Granger v. Sicotte, supra, (1911) 40 S.C. 247 (1911-C. of R.) ;
Laferrière, etc. v. Gariepy, (1921) 31 K.B. 256 (1921).
Quesnel v. Bourbonnais, supra, (1930) 36 R.L.n.s. 103 (1930-S.C).

See also the headnote in Tourigny v. Wheler, (1883) 9 O.L.R. 198 (1883-C.
of R.).

( 3) But see, Toullier, XI, No. 25, pp. 33 and 34.
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mana°ed by another knows of the management and does nothing to

interfère, there may be a « negotiorum gestio », but would recogmze
the poss'ibility of a tacit mandate, and hence would deny that there

is always a « negotiorum gestio » in such a case. As it has been ex-

pressed" there is a différence between knowing and approving the

management of one's affairs by another, and knowing and merely
tolerating it (L). In the former case, there will be a tacit mandate ;
in the latter, there may be a « negotiorum gestio ». The two can only
be distinguished by examining the circumstances of each particular
case (-'). in view of the change in article 1043 of the Québec Code
it can only be said that in neither case in Québec law would there
be a « negotiorum gestio ».

Other distinctions are made in France by other authors. Some
would argue that, when the person whose business was being man-

aged by another knew of the management but was unable to pro-
test, there is a « negotiorum gestio », but if he knew of the manage-
ment, could hâve protested, and did not, there is a tacit mandate (3).
Others again are of opinion that if before the management began
the person whose affairs were about to be administered was aware
of what was going to happen and did nothing, then this silence is'
équivalent to a consent, and there is a tacit mandate. But if the
management is begun without his knowledge, even though he sub-
sequently acquire knowledge of it, there can only be a « negotiorum
gestio» ('). Thèse subtleties hâve been avoided in Québec. By
avoiding them, however, the Québec Commissioners hâve somewhat
limited the possible situations to which the doctrine of the « nego-
tiorum gestio » can be applied in Québec.

No capacity is required of the person whose business is man-
aged bv another in virtue of a « negotiorum gestio ». On the other
hand, he who assumes the management must be capable of con-
tracting. This is the fifth reciuirement for the existence of the « nego-
tiorum gestio». It is a requirement laid down bv article 1041 of the
Québec Code, which applies to ail quasi-contracts:

«
A^ person capable of contracting may, by his lawful and voluntary

açt, oblige himself toward another, and sometimes oblige another toward
mm, without the intervention of any contract between them ».

That no capacity is required of the person whose business is man-
aged by another is provided for by article 1042 of the Québec Code:

iol ^audry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2795, pp. 104? and 1046.
(-) Marcadé, V. No. 2 on articles 1372 to 1374 C.N, pp. 250 and 251 :
, Pem0frue< LIIr- N°- 14-, PP. 26 and 27.

) Urombière. V. No. 15, on articles 1372 and 1373 C.N., p. 571 ;
Mourlon, II, No. 1667. pp. 875 and 876 ;

,,, pemolombe, XXXI. No. 66, op. 67 and 68.
« ) Laurent, XX, No. 311, pp. 341 et seq.
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« A person incapable of contracting may, by the quasi-contract winch

results from the act of another, be obliged toward him ».

The words « capable of contracting » of article 1041, and article 1042,
are not to be found in the Code Napoléon. Concerning the addition
of the words « capable of contracting », the Québec Commissioners
had nothing in particular to say. But of article 1042 th'ey wrote:

« It is only necessary further to refer in particular to the articles

62(67) (now article 1042 C.C.) and 67 (72) (now article 1047 CCI. The
former of thèse is not in the French code, but is necessary as declaring the

rule upon a matter which might admit of doubt ».

The Québec Commissioners in making thèse additions were simply
adopting the opinion of the majority of the French authors who had
written up to that time (1). It is suggested however that thèse changes
in the Québec Code hâve a significance never contemplated by the
Commissioners. The reason given for requiring capacity on the part
of the person who assumes the management of another's business,
while none is required of the person whose business is managed, is
this. The person whose business is managed by another must hâve no

knowledge of the management, and whatever obligations he has are
not the resuit of any act of his. No capacity therefore is required of
him. But, say the authors, capacity is required of the person who
assumes the management, because there is on his part a manifestation
of will, of consent. It is submitted therefore that in Québec the basis
of the quasi-contract of « negotiorum gestio » has, and must ahvays
hâve, so long as the words « capable of contracting » of article 1041,
and article 1042, remain in the Québec Code a subjective élément.
That élément is the intention of the gestor manifesting itself in the

(n) See for the authors in France supporting the view adopted by the Québec
Commissioners :

Pothier, Des Obligations, No. 115 (éd. Bugnet, II, p. 57) ;
Marcadé, V, No. 3 on article 1374 C.N., pp. 24& and 249 ;

Both thèse passages in Pothier and Marcadé were referred to by the Com-
missioners in their report.

See also the following French authors who are of the same opinion :

Demolombe, XXXI, Nos. 91 et seq.. pp. 89 et seq. ;
Laurent, XX, No. 308, p. 339, and No. 312, pp. 344 and' 345 ;
Hue, VIII, Nos. 379 and 380, pp. 501 et seq. ;
Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, Nos. 2799 & 2800, pp. 1047 k 1048;

Aubry et Rau, VI, No. 441, p. 293 and footnote 1 on p. 294 ;
Planiol, II, No. 2278, p. 711, and No. 2282, p. 712 ;
Colin et Capitant, II, p. 721 ;
Demogue, LUI., Nos. 29 and 30. pp. 51 to 5? ;
Planiol et Ripert, VII, No. 729, pp. 11 to 13.

But see the following :
Domat. liv. 2, tit. 4, sect. I, no. 10 (éd. Carré, III, p. 244) ;
Toullier, XI, Nos. 39 and 40, pp. 47 et seq. ;
Larombière, V, No. 9 on article 1374 C.N., pp. 586 and 587.
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act of management. The basis of the « negotiorum gestio » in Québec
can never be, as some of the French authors vvould hâve it in France,
the mère objective act of management alone. Once more the Québec
Commissioners, in acquiring greater certainty, hâve, rightly or wrongly,
limitée! the possibilités of development of the « negotiorum gestio ».

The sixth and last condition is that the act of assuming the man-

agement of the business of another should be lawful and should not
hâve been undertaken under a mandate. No particular comment is
reuuived hère. If the act is not lawful the résultant obligations hâve
their source in an offence or quasi-offence, and not in a quasi-contract.
If it is undertaken under a mandate there is, not a quasi-contract, but
a contract.

Once thèse six conditions are présent and there exists a valid

«negotiorum gestio», the responsibilities of the person who has as-
sumed the management of another's business give rise to no particular
difficulties. Certain of them are expressly provided for in articles 1043,
1044 and 1045 of the Québec Code; others will be found in the articles
froin 1709 onvvard, which deal with the obligations of the mandatary
and which are applicable to the « negotiorum gestio ». Thèse articles
will be found to differ from the corresponding articles of the Code
Napoléon, but generally the changes are verbal only and require no
particular comment.

First, article 1045 provides that the person who assumes the
management of another's business is bound to exercise in it ail the
care of a prudent administrator, ail the care of « un bon père de fa-
mille » 0). The court however is empowered to moderate the damages
according to the circumstances in which the management has been
assumée!. Article 1045 is practically identical with" article 1374 of
the Code Napoléon.

Secondly, he is bound to continue the management and to take
charge of the accessories of the business either until the business is
complétée! or until the person for whom he acts is in a condition to
provide for it himself. îf the person for whom he acts dies before
the business is terminated, he is obligée! to continue the management,
and take charge of the accessories, either until the business is com-
plétée! or until the heir or other légal représentative is in a condition
to take over the management himself. Thèse are the provisions of
articles 1043 and 1044. Where article 1372 of the Code Napoléoni" part provided « celui qui gère contracte l'engagement tacite de con-
'imerja gestion qu'il a commencée, et de l'achever jusqu'à ce que le

propriétaire soit en état d'y pourvoir lui-même », the French version of
article 1043 reads more accurately « Celui qui ... est tenu de con-article

('ï See : Martin dit Versailles v. Grenier, supra, (1884) 12 R.L. 604 0884-
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tinuer ia gestion qu'il a commencée, jusqu'à ce que l'affaire soit termi-

née, ou que la personne pour laquelle il agit soit en état d'y pourvoir
elle-même ». Article 1044 differs only verbally from article 1373 of
the Code Napoléon, the French version of the Québec Code employa
« la personne pour laquelle il agit» instead of « ie maître», «avant

que l'affaire soit terminée » for •<avant que l'affaire soit consommée»
and adding after the word « l'héritier » of the French Code, « ou autre

représentant légal ».
Such other obligations as lie may hâve will be found in the articles

on mandate. Thus, like the mandatary, the person who assumes the

management of another's business is bound to render an account of
his administration (l), and pay over what he has received. Article
1713 of the Québec Code, which lays clown thèse obligations for the

mandatary is, however, somewhat broader than article 1993 of the
Code Napoléon in that it expressly gives him a right to deduct front
the sums received the amount of his disbursements and charges, and a

right of rétention on any determinate thing in his possession for their

paymcnt. Again article 1714, which is almost identical with article 1996
of the Code Napoléon, requires the mandatary, and hence too the

gestor, to pay interest on the money of the mandator or of the person
whose business he is managing, which he employs for his ovvn use.
This interest is due from the date of so employing it, and upon any
remainder from the time of being put in default.

III

THE QUASI-CONTRACT RESULTING FROM THE RÉCEPTION

OF A THING NOT DUE.

He who has unduly received a thing is obliged in virtue of a

quasi-contract to restore it. What has been paid without being legally
due must be repaie!. The basis of the quasi-contract resulting from the

réception of a thing not due is again an ordinary principleof natural
justice and equity. A debtor has paid his debt to a person other than
his creditor. Ultimately he will be required to pay the true creditor,
and if he were not allowed to recover what he had already paid would
be forced to pay the same debt twice over. A person other than the
debtor has paid the creditor what was owing him. Ultimately the

(]) On this obligation see :
Stewart & Stewart, (1896) 5 Q.B. 469 (1896) :

Boiviny. Rock Shoe Manufacturing Co., (1916) 49 S.C. 24 (1915-S.C.) :
Consolidated Sand Company Limited v. Oka Sand and Gravel Cnmiitmh
Limited, supra, (1928) 66 S.C. 85 (1927).
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crecliior will be paid again by the true debtor, and if he were not obliged

to return what he had already received would be paie! the same rleht

twice over. What principle of justice in the former case permits a

person vvho lias received a payment of which he was not creditor

to retain it at the expense of the debtor, or in the latter case permits

a creditor who will receive payment from the true debtor to retain at

the expense of a person other than the debtor what he has received

from him? A debtor has paid his creditor, but he has paid him

something he was not obliged to pay. In this, as in the other two cases,

the obligation to repay what has been unduly received is based upon
the équitable principle expressed in the French maxim, « Nul ne doit

s'enrichir aux dépens d'autrui ». Indeed, that maxim receives an even

more obvious application in the quasi-contract resulting from the

réception of a thing not due than in the « negotiorum gestio » i1).
The conditions necessary for the existence of the quasi-contract

resulting from the réception of a thing not due hâve been variously
stated in Québec jurisprudence (2). The division that follows is into

four. First, one person must hâve received payment from another.

Second, the payment must not hâve been in virtue of a valid obligation

existing between the parties. Third, the payment must hâve been made

through error of law or of fact. Fourth, the person who received the

payment must hâve been capable of contracting.
The first requirement is, then, that one person must hâve received

a pavment from another. In the modem law of France and Québec
the thing paid may be either a fungible or a non-fungible, though
Pothier had classified the obligation resulting from the payment of a

fungible not as giving rise to a condictio indebiti, not as the quasi-
contract resulting from the réception of a thing not due, but as a

separate quasi-contract altogether, to which he gave the name pro-
mittiuim. But thouerh there must be a pavment. it does not alwavs
follow that the person receiving the payment will be the one obliged

( ) Some of the French authors go so far as to treat the quasi-contract re-
sultinî? from the réception of a thing not due as a mère aonendage of the
gênerai tonic of « l'enrichissement sans cause ». See for example :
Colin et Canitant. II. nn. 409 et seq. :
Demoeue. I.ITT. Nos. 8s et seo.. pn. 139 et s<-o.

(2) Haight v. The City of Montréal, (1887) M.L.R. 3 S.C, 65 (1887) at p.
W. reversed hy the Oneen's Ben-h in a iudement reported at (1888)
M.L.R. 4 0.B. 3« (1888). but not on this point :

\(.trÂ-<eLaL
v- La Caisse d'Economie Je Notre-Dawc de Québec (18901

'o 0-L.R. 193 at pn. 197 and 198 (1889-S.C). eonfirmed in a judgment
reported at (1892) 19 S.C.R. 713 (1891) ;
Usgrain v. Pacaud. (1892) 2 S.C. 89 at p. 91 (1892-S.C.)

•
Bernard v. Bégin. (1896) 2 R. de .T. 230 at p. 231 (1896-S.C.) ;

(IMTCCT
^ NeW Rochland v- Torrance> 0902) 21 S.C. 165 at p. 167



294 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

to make the repayment. This vvould be the case, for instance, where
the récipient lias received on behalf of another ('). It is true, however,
that the person who has m ade the payment has a right of action based
on the quasi-contract for its recovery, and it is not open to the défen-
dant to question the plaintiff's title to the thing paid (-).

It might be well however to emphasize that the basis of the

quasi-contract resulting froni the réception of a thing not due is the
act of rcceiving what vvas not due, and not as the authors and juris-
prudence seem often to suggest the act of paying what was not due.
Article 1041, which has been quoted already, provides that, « A person
capable of contracting may, by his lawful and voluntary act, oblige
himself toward another, and sometimes oblige another toward him,
without the intervention of any contract between them ». In short, the
«act» of which article 1041, and also article 1042, of the Québec
Code speaks is the act of receiving. And in emphasizing this article
1047 is more accurately phrased tiian article 1048. The point is of

importance when it cornes to the question of capacity.

The second condition, namely, that the payment must not hâve

been made in virtue of a valid obligation existing between the parties,
mav be présent in any one of three cases. It is présent, first, wliere the

pavment is made of a debt that does not exist or exists in appearance
only, or, second, wliere a debt exists but where payment is made to
a person other than the creditor, or, third, where a debt also exists
but where pavment is made bv a person other than the debtor. Article
1047 of the Québec Code, of which the first paragraph reads. « He

who receives what is not due to him, through error of law or of fact,
is bound to restore it; or if it cannot be restored in kind, to give the

f 1) Thus in Rib-.rdy v. Tr?mblav. (1918) 27 K.B. 38? at pp. 3»8 and 350

(1918), it was held that where a fine had been illegally collected by the Collectif
of

Revenue, an nction for the recovery of the money naid v/ill not h- m'imtaiiidl

against him. The action should hâve been directed against the Proviciai Treasurer.
or some such ofRcer.

In Brozon v. Mowat (1888) 16 R.L. 170 (1888-S.C), it was held that a lessec,

who, as required by his lease, has paid certain taxes to the lessor, has no right "f

recovery against the lessor on the ground that he was exempt from taxation, wlwn

the lessor has in turn paid them over to the proper municipal authontifs. i !'*

lessee's recourse if anv is against the authorities.
In Hébert v. Gir'ouard and Martin, (1931) 37 R. de .1. 325 (1931-S.C), if

v.-^
held that where payment was made in error to a mandatary, the condictin iml'.'k't

must be directed against the mandator.

(2) Johnston, etc., v. Dame Channell, (1934) 56 K.B. 573 (1934).
Sec also, Martin v. National Real Estate ES Investment Co. of Canada, (102;)

60 S.C. 148 (1921-C. of R.), though it snould be emphasized that it is not sueçested
that is was correct to classify either of thèse cases under articles 1047 and following-
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value of it », covers the first situation (J). The same situation is also

provided for by article 1140 of the Québec Code, of which, again,
the first paragraph reads, « Every payment présupposes a debt ; wfiat

lias been paid vvhere there is no debt may be recovered », but article

1140 is of broad application and gives a right of recovery in cases

in which, properly speaking, the particular quasi-contract known as

the quasi-contract resulting from the réception of a thing not due is
not présent. The application of article 1140 vvill be referred to

again.
There is no debt in this sensé, not only where no debt exists

or where it exists in appearance only, but also where the debt is sub-

ject to a suspensive condition, or is due with a term of payment.
What has been paid by error in virtue of an obligation subject to a

suspensive condition not yet fulfilled can be recovered. So too in Que-
bec, thousrh not in France, can be recovered what has been pafd in
error in virtue of an obligation subject to a term of payment not yet
expired. Article 1090 of the Québec Code provides :

« That which is due with a term of payment cannot be exacted before

the expiration of the term ; but that which has been paid in advance

voluntarily and without error or fraud cannot be recovered ».

The corresponding article 1186 of the Code Napoléon differs materially

f 1) The following cases might be cited in which recovery was permitted of a

payment made in discharge of a debt that did not exist, or existed in

appearance only :

Lanqlois v. Wallon, (1862) 12 L.C.R. 236 (1862-S.C.) ;
Pinsonnault v. Grant, (1897) 12 S.C. 339 (1897-C. of R.).

The commonest example of ail is where a ratepayer has in error paFd an

illegally imposed tax. See :
Dubois v. La Corporation du Village d'Acton Vale, (1870) 2 R.L. 565

(1870-C.C.) ;
The City of Montréal & Walker, (1885) M.L.R. 1 Q.B. 469 (1885) ;
Desjardins v. La Corporation de la Cité de Québec, (1900) 18 S. C. 434

(1900-C.C.) ;
La Cité de Montréal & The Royal Insurance Company, (1906) 15 K.B. 574

(1906) ;
Cloutier v. Ville de la Pointe-aux-Trembles, etc., (1930) 68 S.C. 421

(1929-S.C).
1 hese cases however must be distinguished from those discussed on pages 314
and in footnotes (2), (3), (4) and (5) to that page, where recovery was permitt-
ed because the tax had been paid, not through error, but under compulsion.
Ihere is great confusion in the jurisprudence itself, and some of the above
cases may be considered to hâve been misplaced.
It has of course been held that where a debtor has overpaid his creditor he

can reeover the excess paid. No debt exists with respect to thts excess : See :
Kneen & Boon, (1883) 3 D.C.A. 55 (1882-Q.B.) ;
Minier v. Viau, (1912) 41 S.C. 298 (1911-C. of R.).

See also :

Aubry et Rau, VI, No. 442, p. 310 ;
Planiol et Ripert, VII, No. 738, p. 24.
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from article 1090 in that it contains nothing équivalent to the wnrds,
« voluntarily and without error or fraud ». Of the addition of thèse
words in article 1090 the Québec Commissioners wrote :

« The article 110(122) differs from the article 1186 of that code and ncrhaps
also from our own law by the insertion of the words « voluntarily and
without error or fraud ,>. The number and weight of authorities scem tn br in
favor of the rule excluding the debtor in ail cases from recovering back what
he has paid before the expiration of the term. The subject is fullv discussed

in the books cited under the article and more particularly by Touiller and
Marcadé on différent sides. The références to the Digest and to Pothicr do

not support the article submitted but are contrary to it. Nevertheless the

equity is clearly with the qualification which the article gives to the rule. Thç
Commissioners are of opinion that the debtor who, through error, fraud or

violence, pays at once a debt which he has only obliged himself to pay after
a certain time, should be entitled to relief ; and that the article as drawn

ought to be adopted either as declaring the law on a doubtful point, or as
an amendment to it » (1).

Also, there is no debt in this sensé only if the debt cloes not
exists civilly. It is not necessary that there should be no debt, natural
or civil, for what has been paid in error in discharge of a natural

obligation can be recovered. Thus where a person pays a natural

obligation erroneously believing it to be a civil obligation there is
a right of recovery (2). This rule is derived from the second para-
graph of article 1140, which does not differ from the second para-
graph of article 1235 of the Code Napoléon and which reads :

« There can be no recovery of what has been paid in voluntary dis-

charge of a natural obligation ».

In other words, what has been paid by mistake in discharge of a
natural obligation can be recovered. What has been paid in discharge
of a civil obligation, even by mistake, of course cannot be.

The word «voluntary» used in this article 1140 has a more
extended meaning than the « voluntary » of article 1041 and the words
« of his own accord » of article 1043, to the exact meaning of which

(') The following were referred to by the Québec Commissioners under Me

article (page références are to the particular édition used in this article).

ff.L.l, Ç 1. De condit & demost., and ff.L. 46 De verb. oblig., which arc

apparently références to D. 35,1.1, pr., and D. 45,1.46, pr.
Pothier, Des Obligations, Nos. 230 and 231, and 547 (éd. Bugnet. II. PP'
109 and 110, and 288 respectively) ;
Domat, liv. 1, tit. 1, sec. 3, No. 7, and liv. 4, tit. 1, sec. 1, No. 5 (ea.

Carré, I, pp. 260 and 261 and IV, p. 337, respectivelv) ;
Marcadé, IV, Nos. 572 to 574, pp. 452 and 453 ; V, No. 3 on articles

. 1376 & 1377 C.N., pp. 256 and 257 ;
Duranton, XI, No. 113, pp. 128 et seq ;
Zachariae, III. No. 537, p. 385 and footnote 6 ;
Toullier, XI, Nos. 59 and 60, pp. 73 et seq.

(-) See : Bernard v. Bigin, supra, (1896) 2 R. de J. 230 (1896-C.C.) ;
Daoust v. Boileau, (1911) 17 R. de J. 8 at pp. 18 and 19 (1910-C. of R.).
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some référence has already been made. In article 1140 the word

means not only « freely », that is, that the payment must not hâve

been made under the influence of fraud, violence or fear, but also

« without error », that is, that the payment must hâve been made

knowing that the debt was only a natural obligation and need not

by law" be satisfied i1). This latter meaning is the important one

hère, since, as has already been said, the quasi-contract resultinsr

from the réception of a thing not due cannot exist unless the payment
has been made in error.

The temptation to discuss the question as to what constitutes a

natural obligation must be resisted, interesting as the topic is (2).
The Québec" Code refers to the natural obligation only in article 1140.

Pothier's discussion of the subject has been criticized by the French

authors, but Pothier wrote :

« Il y a aussi des obligations qui sont seulement des obligations natu-

relles, sans être obligations civiles.
Ces obligations, dans le for de l'honneur et de la conscience, obligent

celui qui les a contractées à les accomplir ; mais la loi civile refuse l'action

à celui envers qui elles sont contractées, pour en poursuivre en justice
l'exécution » (3).

In a passage referred to by the Québec Commissioners (*), Pothier
continuée! that natural obligations were, first, those for the enforce-
ment of which the law denied a right of action because of the dis-
favour with which it regardée! the « cause » from which the obligation
arose (°), and, second, those arising from contracts made by persons
who though possessing sufficient discernment and judgment to con-
tract are nevertheless declared by law to be incapable of contracting.

0) See : Daoust v. Boileau, supra. (1911) 17 R. de ,T. 8 at pp. 18 and 19

0910-C. of R.).
Mignault, V, pp. 531 & 532.

(-) The question is discussed at length by most of the authors. See for
instance :

Mignault, V. pp. 528 et seq. ;
Laurent, XVII, Nos. 1 et seq., pp. 5 et seq. :
Baudry-Lacantinerie et Barde, XII, Nos. 1652 et seq., pp. 661 et seq. ;
Planiol et Ripert, VII. Nos. 978 et sea.. pp. 285 et seo.

(•') Pothier, Des Obligations, No. 175 (éd. Bugnet, II, p. 85), quoted by Mr.
Justice Lemieux in Corporation de Nezu Rockland v. Torrance, supra,
H902) 21 S.C. 165 (1902-C.C).

) Pothier, Des Obligations, No. 192 (éd. Bugnet, II, p. 91).
V') In The Corporation of Québec 6? Caron. (1867) 10 L.C..T. 317 (1866-Q.B.),

a Pre-Code case, it was held that though a debt is prescribed the natural
obligation subsists. It should be noted however that the court had held
that the effect of prescription was only to bar the remedy and nothing
more, a rule not universally true of modem Québec. In "this particular
CHSe

I-lC°jVery
°f What had been paid in discharge of a debt already

prescribed was however permitted because the payment had not been
voluntary.
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As an example of this latter situation Pothier referred to the case
of the married woman who has contracted without her husband's
authorization, vvhere such authorization is needed (x). Somewhat
more neatly, a natural obligation has been defined as being a duty
which one's conscience would oblige one to fulfil, but which one is
not compelled by law to fulfil (-). But a natural obligation is some-

thing more than a mère moral duty dictated by one's conscience. For
this reason it is common to say that there cannot be a natural obliga-
tion unless there is a « lien juridique » between the parties.

The second situation, where a debt exists but vvhere payaient is
made to a person other than the creditor, is, like the first. covered
in the Québec Code by article 1047. A common example of this is
where a depositary returns a thing deposited with him to a person
other than the depositor (3). The third situation, where a debt exists
but where pavment is made bv a person other than the debtor, is
covered bv article 1048 of the Québec Code. Of this article the first

paraçrraph reads, « He who pays a debt believing himself by error to
be the debtor, has a right of recoverv aeainst the creditor ».

Exceptionallv however no right of recovery is allowed when,
in the words of the second para?ranh of article 1048. « the title has
in good faith been cancelled or has become ineffective in conséquence
of the payment; saving the remedy of him who has paid against
the true debtor ». The reason for this exceptional provision is this.
The creditor who has cancelled his title, or whose title has become
otherwise ineffective, has no means of proving his debt and will in

conséquence be unable to collect from the real debtor. As between the
creditor who has received in çood faith and the nerson «'ho has mM
bv error the law considers that the loss should fall on the latter (4),
If however the person who has paid bv error has in this wav Iost his
recourse aeainst the creditor, article 1048 rives him a remedy against
the true debtor. This remedy however has its basis in the doctrine of

(>) In Buckley S Brunelle, (1877) 21 L.C.J. 133 (1873-Q.B.), it was held

however that a married woman who has gone surety for her husband m

violation of article 1301 C.C., and who has subscquently paid the sura

for which she has bound herself, can recover what she has paid. there

being no natural obligation, since the payment was forbidden by law and

was contrary to public policy.
(-) See Bernard v. Bégin, supra, (1896) 2 R. de .1. 230 (1896-C.C).
(') Hotte v. Rochon, etc., (1909) 15 R. de J. 525 (1905-S.-C).
( 4) This défense to an action for the recovery of money paid in error was

briefly considered in the following cases :

Buckley c? Brunelle, supra, (1877) 21 L.C.J. 133 (1873-Q.B.) :

Peiry et al. v. La Caisse d'Economie de Notre-Dame de Québec, supra.

(!890) 16 Q.L.R. 193 at pp. 198 & 199 (1889-S.C.) confirmed by the Su-

prême Court, (1892) 19 S.C.R. 713 (1891) without référence to this point:
Gratton & La Banque d'Hochelaga, (1912) 21 K.B. 97 (1911), confirming

(1910) 37 S.C. 324 (1909-S.C).
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undue eniïchment at the expense of another rather than in the quasi-
contract resulting from the réception of a thing not due.

The second paragraph of article 1048 differs materially from the

corresponding provision of the Code Napoléon. The second paragraph
of article 1377 of the Code Napoléon provides :

« Néanmoins ce droit cesse dans le cas où le créancier a sunprimé son

titre par suite du payment, sauf le recours de celui qui a payé contre le

véritable débiteur ».

In short, the Code Napoléon does not specifically provide that the
créditer must be in good faith when he cancels his title, and it contains
no équivalent to the words of the Québec Code, « or has become
ineffective in conséquence of the payment ». The French authors com-

menting on their article 1377 were unanimous, however, that the

exception contained in the second paragraph of the article only
applied if, as is required in Québec, the creditor were in goocl faith C1).

The added words in the Québec Code, « or has become ineffective
in conséquence of the payment », make the article applicable not only
to the case where the creditor has himself cancelled his title, to which
the Code Napoléon, if literally interpreted, would be limited but to
the case where the debt in conséquence of the purported pavment has
been allowed to become prescribed or where the creditor has lost his
recourse against sureties, or a privilège or hypothec guaranteeing the
debt. Most of the French authors however hâve for a long time taught
that some such rule as is now embodied in thèse additional words of
the Québec Code was to be read into the Code Napoléon (-). Indeed

inany of the French authors express the rule by saying that the second

0) See :

Pothier. Des Obligations, No. 256 (éd. Busnet. IL D. 119) :

Marcadé, V, No. 4 on articles 1376 and 1377 C.N.. pp. 257 and 258 ;
I.arombière, V. No. 8 on article 1377 C.N., DO. 646 and 647 :
Demolombe, XXXI, No. 317, pp. 267 and 268. and No. 319, p. 268 ;
Mourlon, II, No. 1680, pp. 883 and 884 ;
Hue, VIII, No. 396, pp. 524 to 526 :

Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2835, PP. 1064 and 1065 ;
Demogue, I, III, No. 90, p. 150 :
Planiol et Ripert, VII, No. 742, p. 28.

(=) See :

Duranton, XIII, No. 685, pp. 706 and 707 ;
Larombière, V, No. 10 on article 1377 C.N., pp. 647 and 648 ;
Demolombe, XXXI, Nos. 320 et seq., pp. 268 et seq. ;
Aubry et Rau, VI, No. 442, p. 312 ;
Colin et Capitant, II, p. 414 ;
Demogue, LUI., No. 90, pp. 147 et seq. ;
Planiol et Ripert, VII, No. 742, p. 28.

But see :

Laurent, XX, No. 363, pp. 384 and 385 ;
Hue, VIII, No. 396, pp. 524 to 526 :
Baudry-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2836, p. 1065.
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paragraph of article 1377 of the Code Napoléon applies every time a
creditor cannot be put back in the same position he was in before he

received the payment. Once more the Québec Commissioners in their

code vvere merely adopting the views of the majority of the French

commentators.
The third condition necessary for the existence of the quasi-

contract resulting from the réception of a thing not due, and the one
that has received most attention in Québec jurisprudence, is that the

payment must hâve been made through error of law or of fact on the

part of the person paying. As in the « negotiorum gestio », there is
also in this quasi-contract a subjective élément. In the « negotionim
gestio » the subjective intention to manage the business of another is

required ; in the quasi-contract resulting from the réception of a thing
not due the person paying must hâve thought, mistakenly, that he was
indebted to the person he has paid. Without error the quasi-contract
resulting from the réception of a thing not due cannot exist ('), but
the error that consists in paying an existing debt in ignorance that

0) See -.Bain 6? The City of Montréal, (1884) 8 S.C.R. 252 (1882). cnnfirmins
the iudgment of the Court of Queen's Bench reported at (1882) 5 L.X. /6

(1882). In the décision of the Suprême Court see especially the judgmert
of Taschereau. ,T. :

McDonell !3 Buntin, (1885) M.L.R. 1 Q.B. 1 (1884), especially the

judgment of Ramsav. .7. ;
Haioht v. The'Citv of Montréal, supra. (1887) M.L.R. 3 S.C. (5 at

p. 68 (1887), reversed by (1888) M.L.R. 4 O.B. 353 (1888) but not on
this point ;

Corporation de New Rockland v. Torrancc. supra. (1902) 21 S.C. 16>
at pp. 167 and 169 (1902-C.C.) :

Ross etc., & The Kino, (1903) 32 S.C.R. 532 at pp. 536 and 537 (1932):
Girard v. Brunct, (1912) 18 R. de ,7. 503 (1912-C.C).

But see :
La Corporation de Ste. Fore v. Laberge, (1909) 35 S.C. 373 (1930-

C.C.). where Acting Chief Justice I.angelier held. crroneously it is sug-

gested with respect, that a corporation, unlike an individual, could reeover

though it has not paid in error.
It is a common phraseology of the courts in Québec to say that a

plaintiff cannot recover if he has paid voluntarily or « en connaissance de

cause ». By this is simply meant that he cannot recover in virtue of tlic

quasi-contract resulting from the réception of a thing not due unira
there has been error. For this phraseology see :

Caldzvcll v. Patterson, (1846-47) 2 R. de L. 27 (1811-K.B.) ;

Leprohon & Le Maire etc., de Montréal, (1852) 2 L.C.R. 180 at p.
190 (1851-Q.B.);

Fradet 6? Guay, (1882) 11 R.L. 531 (1882-Q.B.):
Corporation de New Rockland v. Torrance, supra, (1902) 21 S.C. lni

(1902-C.C);
Shefficld v. Lighthall, (1908) 14 R.L.n.s. 137 (1907) where the

Superior Court held that the plaintiff could not recover because he M"

paid voluntarily.
Néron v. La Corporation de Robcrval, (1908) 14 R. de ,7., 473 (19J'-

K.B.).
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the contract in virtue of which it was paici could be annulled is not

sufricient. This does not mean that a persOn who has paid knowingly
tu another to whom he was not indebted may not be able to recover

the whole or a part of vvhat he lias paid. But whatever right of

recovery the person who has paid knowingly has will be in virtue of

sume quasi-contract other than that resulting from the réception of

a thing not due.
Where a person other than the debtor pays an existing debt

there is no doubt, from the phraseology of the Codes, that he inust
hâve paid in error if he is to recover. Article 1048 of the Québec Code

provides, as has been said already, that, « He who pays a debt

believing himself by error to be the debtor, has a right of recovery
a»ainst the creditor ». The wording of article 1377 of the Code Na-

poléon is similar. The reason for the rule is obvious. If a person who
knows himself not to be the debtor pays willingly a debt of another,
as of course by article 1141 of the Québec Code he is permitted to do,
he does so either because he wishes to make a gift indirectly to the
real debtor, or because he is acting as the negotiorum gestor of the
real debtor. In neither case can he recover from the creditor.

Where however payment is made to a person other than the

creditor, or where payment is made of a debt that does not exist, it is
not quite as clear from the Codes alone that the person making the

payment must hâve paid in error. Article 1376 of the Code Napoléon
reads that, « Celui qui reçoit par erreur ou sciemment ce qui ne lui
est pas dû, s'oblige à le restituer à celui de qui il l'a indûment reçu ».
In other words the article of the French Code makes référence to the
state of minci of the récipient, but none to that of the person paying.
Nevertheless, most of the French authors are of opinion that the person
who pays a debt to someone other than the creditor, and the person
who pays a debt that does not exist, must also hâve paid in
error if lie is to recover in virtue of the quasi-contract resulting from
the réception of a thing not due. And this was certainly the opinion of
the codifiers of the Code Napoléon (')

Article 1047 of the Québec Code differs however from article
!3,<fi in what might at a first glance seem a material degree. In part
article 1047 reads, « He who receives what is not due to him, through
error of |aw or of fact, is bound to restore it ; or if it cannot be
restored in kind, to give the value of it ». Where the Code Napoléon
empioys the words « par erreur ou sciemment », the Québec Code
reacls. « through error of law or of fact ». What significance has the
omission of an équivalent for « sciemment » in the Québec Code ?
h cannot mean that the person who knowingly receives what is not
due in Québec has no obligation to restore. Receiving what one knows

VT
'1-) See tne « Discours Prononcé par M. Tarrible », to be found in Locré.

-vilI> N°- 15, paragraphs 6 and 7, p. 55.
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is not due, bad faith, in Québec as in France changes the exteni but
not the fact of one's responsibility. Nor does the explanation that an
équivalent for the word « sciemment » was omitted as superfluous from
the Québec Code, it being obvious that a person who receives
knovvingly what is not due him must restore it, seem adéquate to the
writer (1). Rather it is suggested that the Québec Commissioners meaiit
and intended the words, « through error of law or of fact », to refer to
the act of paying rather than to the act of receiving. Such a meaning is
not altogether incompatible with the arrangement and punctuation of
the Engïish version of article 1047 (2). If the syntax of article 1047
should be considered not to allovv of that meaning. then it eau only
be said that the Québec Commissioners hâve erred in suggesting that
the person who has received what is not due him must hâve doue so
in error if he is to be responsible. In any case it can be said withoiit
hésitation that the person who pays to someone other than the créditer
or who pays an inexistent debt must, like the person who pays a clebt
without being the debtor, hâve paicl through error of law or of fact if
he is to recover in virtue of the quasi-contract resulting from the

réception of a thing not due. It is suggested then that article 1047
should be understood as if it read, « He who receives what is not due

to him, through error of law or of fact on the part of the person
making the payment, is bound to restore it ; or if it cannot be restored
in kind, to give the value of it » (3).

The Code Napoléon says nothing as to the nature of the error

required. It has however always been the opinion of the French

0) This is Mignault's explanation. See his Vol. V, the footnote on p. 319.

(-) It must be admitted that it is not as consistent with the French version

of article 1047 :
« Celui qui reçoit par erreur de droit ou de fait, ce qui ne lui est

pas dû, est obligé de le restituer : et s'il ne peut le restituer en nature, d'en

payer la valeur >.
As against this is the tact that the English version of the title on obligations was

the first drafted, and to it perhaps greater weight can be given.
{-) In Ross, etc., & The King, supra, (1903) 32 S.C.R. 532 (1902), Chief Justice

Strong said at p. 537, « The error mentioned in articles 1047 and 1049 is clearly the

eTror of the party paying, not that of the party receiving », (the référence to

article 1049 is an obvious mistake for article 1048).
This is further borne ouf by the passages in Domat and Pottiier referred to

by the Québec Commissioners under article 1047. The Commissioners refer. inier

alla, to :

Domat, liv. 2, tit. 7, sec. 1, No. 5 (éd. Carré, III, p. 280) ;
Pothier, Traité du Quasi-Contrat appelé Promutuum, et de l'Action (";'»•

dictio Indebiii, Nos. 132 and 140 (éd. Bugnet, V, p. 101 and pp. 103 and

104 respectively).
It is significant too that the Commissioners did not hère refer to Marcadt.

though références to him are fréquent in their reports. Marcadé (V, No. 1 on

articles 1376 and 1377 C.N., pp. 254 and 255) was of opinion that the person who

paid a debt that did not exist or' who paid to a person other than the creditor could

recover even though he had not paid in error.
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authors that error of law as well as error of fact was sufficient (1). As

has been shown the Québec Code in article 1047 expressly states that

the error required may be of law or of fact. Article 1048 uses the

word « error » without amplification, but the same thing must be

understood there. Then the error must in addition be excusable (2).
The nature of the error required as a condition of the quasi-con-

tract resulting from the réception of a thing not due was discussed in

the important case of Petry et al. v. La Caisse d'Economie de Notre-

Dame de Québec (3). The plaintiffs hère, who were entitled under a

substitution to certain shares, which had been pledged by one of their
number to the défendant bank as collatéral security for a loan made
to him personally, sought to recover a sum of money that still another
of their number had paid the bank to redeem the shares. The basis of
the plaintiffs' action was that the money has been paid through error
of law and that they could hâve recovered the shares without paying
the ciebt, as security for which they had been pledged. Hère a debt

actually existed and had been paid by persons other than the debtors.
But they had not paid believing themseîves by error to be the debtors.
On the contrary they had paid solely to recover the shares belonging
to them. Whatever error there was was in the motive with which thev
had paid. It was held that they had voluntarily and intentionally paid
the debt of another and coukl not recover. Other cases, to which
référence has been made, hâve held that the error which leads one
to pay a natural obligation believing it to be a civil debt is sufficient
and sums so paid can be recovered (4).

0) Toullier, XI. No. 63. pp. 79 to 81 :
Marcadé. V, No. 2 on articles 1376 and 1377 C.N.. pp. 255 and 256 ;
Larombière. V. No. 32 on article 1376 C.N., p. 637 ;
Demolombe. XXXI. No. 280. pp. 235 and 236 ;
Laurent. XX. No. 354. p. 378 ;
Hue. VIII, No. 389, p. 517 ;
Baudrv-Lacantinerie et Barde. XIII, No. 2838, pp. 1067 and 1068 ;
Aubi-y et Rau. VI. No. 442, p. 305 :

Demoguc, I. III.. No. 92. pn. 154 and 155.;
Planiol et Ripert. VII, No. 740, p. 27.

But see : Pothier, Traité de l'Action Condictio Indebiti, No. 162 (ed Bugnet,
V, p. 111).

Tins was also the law of Québec before the codification. See. Leprohon 13
Le Maire etc.. de Montréal, svfira. (1852) 2 L.C.R. 180 (1851-Q.B.).

( 2) See Gratton & La Banque d'Hochelaga, supra, (1912) 21 K.B. 97 at pn.

[H
et seq. (1911), confirming (1910) 37 S.C. 324 (1909-S.C.) where this point

noweyer was not referred to.
(') (1892) 19 S.C.R. 713 (1891), confirming the judgments of the lower courts.

,,
e Wgment of Mr. Justice Larue in the Superior Court is reported at (1890)

16 Q.L.R. 193 (1889-S.C).
(*) Bernard v. Bégin, supra, (1896) 2 R. de J. 230 (1896-C.C.) ;

Daoust v. Boileau, supra, (1911) 17 R. de J. 8 at pp. 18 and 19 (1910-
C. of R.) ;
Mignault, V, p. 531
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The existence of the three conditions just discussed must be

alleged and proved by the plaintiff who seeks to recover what h.e lias

paid. The burden of proving that the défendant lias been paid what the

plaintiff seeks to recover, that the payment was not made in virtue of a
valid obligation existing between himself and the défendant, and that

he, the plaintiff, made payment through error of law or of fact, is upon
him ('). To prove the second of thèse conditions the plaintiff is of
course not required to go through the whole gambit of obligations and
to prove that noue of them apply to his situation. If he prove that he
h a d intended to pay such and such a debt, and that the debt lie had
intended to pay did not exist, he will hâve discharged the burden.

There is obviously no error if a person being sued pays a sura of money undfr

protest, reserving to himself the right to recover what he has paid by an action
« en repétition de l'indu ». The fact of the protest and reserve shows that the

plaintiff had paid «en connaissance de cause» and not in error. See : Bain W The
City of Montréal, supra, (1884) 8 S.C.R. 252 at p. 285 (1882) ;

Girard v. Brunet, sutira, (1912) 18 R. de J. 503 (1912-C.C).
(') The leading case is Bain & City of Montréal, supra, (1884) 8 S.C.R. 2)2

(1882). confirming a judgment of the Court of Qucen's Bench repnrted in

(1882) 5 L.N. 76 (1882-Q.B.) ;
Leclerc & Leclerc, (1897) 6 O.B. 325 (1897).

In the following case it was held that the burden of proving the second
condition is on the plaintiff ; Harbcc c? Menard, (1913) 22 K.B. 320 (1913), where
at p. 323 Cross, J., went so far to say that the plaintiff must prove not only the
non-existence of the debt. but also must prove « negatively that there existed no
civil or natural obligation to warrant making the pavment ».
See also, Mioncr £3 Goulet, (1902) 31 S.C.R. 26 (1900) and

Xorlh Western Empïoyment Agency v. Putnick, (1915) 24 K.B. 285 (1915).
In the following cases it was held that the burden of proving the third condition

is on the plaintiff :
La Société de Construction de Montarville 6? Robitaille, (1881) 1 D.C.A.
225 (I881-Q.B.) ;
Girard v. Brunet, supra, (1912) 18 R. de J. 503 at p. 505 (1912-C.C.) :
Schacter v. Miller, (1914) 20 R.L.n.s. 528 (1914-C. of R.).

See also: Demolombe, XXXI, No. 286, pp. 240 & 241 :
Laurent, XX, No. 368, pp. 390 & 391 ;
Hue, VIII, No. 394, pp. 522 to 524 ;
Baudrv-Lacantinerie et Barde, XIII, No. 2840, p. 1069 :
Demogue, LUI., No. 92, p. 154 ;
Planiol et Ripert, VII, No. 740, p. 27.

The point is however not quite settled. The following cases suggested that. where
there was doubt whether the payment had been made in error, the presumption
was in favour of the plaintiff that it had been :

Les Révérendes Dames Religieuses Ursulines des Trois-Rivieres v. Les
Commissaires d'Ecoles de la Rivière du Loup, (1877) 3 Q.L.R. 323 at p.
325 (1877-C. of R.) ;
Migner v. Goulet, supra, (1902) 31 S.C.R. 26 at p. 31 (1900) ;
Ménier v. Viau, supra, (1912) 41 S.C. 298 at p. 302 (1911-C. of R.).

See also : Pothier, De l'Action Condictio Indebiti, No. 161 (éd. Bugnet, V. p. 111) I

Mignault, V, pp. 323 and 324 ;
Larombière, V, Nos. 28 & 30 on article 1376 C.N., p. 633 and pp. 634

& 635 respectively.



THE DOCTRINE OF THE QUASI-CONTRACT IN QUÉBEC 305

A few further points of procédure might be referred to hère. If the

existence of any one of the three conditions discussed is not alleged then

of course the action may be dismissed on an inscription in law (1).
Where a plaintiff had alleged that he had made a payment under
constraint and it was proved that he had made it through error, he will
be permitted to amend his déclaration to conform to the facts proved
even after he has closed his case, such an altération not being suf-
ficient to change the nature of the action (2). Finally, the condictio
indebiti, like the actio negotiorum gestorum contraria, is prescribed
only by thirty years (3).

The fourth condition necessary for the existence of the quasi-
contract resulting from the réception of a thing not due is that the

person who has received the payment must hâve been capable of

contracting. It has already been said that his is the « act » which' is
the basis of the quasi-contract, and article 1041 reads, « A person
capable of contracting may, by his lawful and voluntary act, oblige
himself toward another, and sometimes oblige another toward him,
without the intervention of any contract between them ». The same
article applies to the « negotiorum gestio ». As too in the « negotiorum
gestio » the person whose business has been managed by another
need not be capable of contracting, so hère the person who in error
has paid what was not due need not be capable of contracting. AI-
though it is true that an incapable who has received what was not
due is not liable in virtue of the quasi-contract resulting from the

réception of a thing not due, the authors teach that the incapable is
none the less liable to the extent to which he has profited. Analogous
provisions are contained in articles 1011 and 1146 of the Québec
Code, which would suggest that the authors are correct in this.

Once thèse four rather stringent conditions are présent, a cor-
respondingly heavy responsibility is placed on the person who has
received what was not due. The p'rimarv obligation of the récipient is
to return what he has received, the identical thing if it is a non-
funeible or an equal quantitv of the same kind and quality if it is a
fungible (4), but this obligation is more or less extensive, dependinp
upon whether the récipient is in b^cl °r "o^n f^Hh. Tf ho h° in "ood
faith, says the second paragraph of article 1047 of the Québec Code,

,,rJ') See for instance : McDonell 0 B un tin, suhra, (1885) M.L.R. 1 Q.B. I
(1884-Q.B.) ;

Casgrain v. Pacaud, supra, (1892) 2 S.C. 89 (1892-S.C).
(-) Haight & The Citv of Montréal, supra. (1888) M.L.R. 4 Q.B. 353 (1388),

reversmg (1887) M.L.R. 3 S.C. 65 (1887-S.C).
(") Les Révérendes Dames Relioieuses, etc. v. Les Commissaires d'Ecoles, etc.,

™pra (1877) 3 Q.L.R. 323 at p. 324"(1877-C. of R).
.) And of course the récipient must sign such documents as may be required

J? rans'er the title in the thing unduly received to the true owner. See, Greece v.
'""«. (1911) 39 S.C. 233 (1911-S.C).

21
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« he is not obliged to restore the profits of the thing received » ('),
This second paragraph is printed in ihe Code in square brackets,
indicating that by it the Québec Commissioners considered they were

altering the existing law. It is the only provision ot the chapter on
quasi-contracts so printed. Of this change the Commissioners in their
First Report wrote:

« Under the article 67 (72) (now the article 1047), a change is proposée)
in the law to make it correspond with the article 1376 of the French code.
It seems more équitable that an innocent party who receives by error in

good faith, what does not belong to him, should not be held for the fruits
of the thing, which in the great majority of cases he would consume. The

subject is discussed by Pothier, as cited under the article and in the note

upon page 469, ofi the first volume of the édition of Domat by Remy » (-).

It would perhaps hâve been rnore accurate if the Commissioners had
stated that it was their intention to make the law correspond with
articles 1376 and 1378 of the French Code. Article 1376 of the Code

Napoléon makes no référence whatever to good or bad faith. Even
article 1378 says only that the récipient in bad faith is bound to restore
the interest and fruits as well as the capital. But certainly the addition
to article 1047 of the Québec Code did express a rule that the French
authors had arrived at by an a contrario argument from article 1378.

If on the other hand the récipient be in bad faith, he is according
to article 1049 of the Québec Code bound « to restore the sum paid

C1) In the following cases it was held that no interest on sums. of money

unduly received, except of course from the institution of the action, were due, the

défendant having been in good faith :

Buckley 6? Brunelle, supra, (1877) 21 L.C.J. 133 (1873-Q.B.) ;
Wilson v. The City of Montréal (1878), 1 L.N. 242 (1878-S.C). con-

firmed by (1880) 24 L.C.J. 222 (1880-Q.B.) ;

Baylis & The Mayor, etc. of Montréal, (1879) 23 L.CJ. 301 (1879-Q.B.) :

Seguin v. Les Syndicats de la Minorité Dissidente de la Municipalité h

la Pointe Fortune, (1886) 14 R.L. 235 (1886-C.C.) ;
Ross etc., & The King, supra, (1903) 32 S.C.R. 532 (1902), in which it was

said that, even admitting for the sake of argument that a person is presumed to

know the law, still mère ignorance of the law does not constitute bad faith. and

good faith is always presumed.
It will be noted in some of thèse cases, however, that though the courts referred

to articles 1047 and 1049 the facts were not such as to permit, as it seems to the

writer, of the existence of the quasi-contract resulting from the réception of a thing
not due. It is possible of course that the principle discussed above is applicable tn

other quasi-contracts as well, but this point is one awaiting authorative décision.

('-) It is not quite clear to which sections of Pothier the Commissioners were

referring. Under their article 67(72) they refer to Pothier, Traité de l'Action
Condictio Indebiti, Nos. 132, 140, 165 and 168 (in the édition by Bugnet used in

this article to be found at Vol. V, pp. 101, 103 and 104, 112, and 113 and 11-1

respective!)'), but Pothier in thèse sections does not discuss the point. Pothier.

however, did make some référence to the obligation to restore the fruits produced
by a thing unduly received at No. 172 (éd. Bugnet, V, p. 115).

The référence to Domat is to his liv. 2, tit. 7, sec. 3, Nos. 3 and 4 (in the
édition by Carré used hère to be found at Vol. III, pp. 288 and 289).
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or thincr received, with the interest and profits which it ought to hâve

producedfrom the time of receiving it, or from the time that his bad
faith began ». Article 1378 of the Code Napoléon differs somewhat
from this article of the Québec Code :

« S'il y a eu mauvaise foi de la part de celui qui a reçu, il est tenu de

restituer, tant le capital que les intérêts ou les fruits, du jour du payement ».

In the first place the Québec Code requires the récipient in bad faith
to restore not only the interest and profits the thing has produced, as
theCode Napoléon requires, but also the interest and profits it should
hâveproduced. In the second place the Québec Code provides that
the récipient in bad faith is obliged to restore the interest and profits
that the thing ought to hâve produced, either from the time of receiv-

ing it or from the time the bad faith commenced, whichever is the later
of the two, while the Code Napoléon requires restitution of the interest
and profits the thing has produced, without distinction, from the day
of the payment. As a resuit of the first change the rule of the Québec
Codeis more onerous for the récipient than that of the Code Napoléon.
As a resuit of the second it may be more lenient for the récipient.

If the thing received hâve perished or deteriorated, and being a

non-fungible cannot be returned in its original form, or being a

fungible cannot be returned in kind, the extent of the recipient's
responsibility again dépends upon his good or bad faith. If the

récipient be in good faith both at the time of the réception of the

thing not due and at the time of its destruction or détérioration he is not
responsible for its loss by a fortuitous event or even through his own
neglect. But if he receives the thing in bad faith or after being put
in default retains it in bad faith he is responsible for its loss by a
fortuitous event, unless the thing would equally hâve perished or
deteriorated in the possession of the owner. Irrespective of his state of
mind at the time he receives the thing not due he is bound to restore
its value if the destruction or détérioration were due to his bad faith.
Article 1050 of the Québec Code is, to say the least, poorly drafted. but
what précèdes is an attempt to summarize its provisions. The article,
which differs considerably from the corresponding article 1379 of the
CodeNapoléon, reads :

« If the thing unduly received bc a thing certain, he who lias received
it is bound to restore its value, if through his fault and his bad faith it
"ave perished or deteriorated, or can no longer be delivered in kind.

If he hâve received the thing in bad faith, or after having been put in
default retain it in bad faith, he is answerable for its loss by a fortuitous
event ; unless the thing would hâve equally perished or deteriorated in the
possession of the owner ».

Article 1379 of the Code Napoléon provides :
« Si la chose indûment reçue est un immeuble ou un meuble corporel,

celui qui l'a reçue s'oblige à la restituer en nature, si elle existe, ou sa
valeur, si elle est périe ou détériorée par sa faute ; il est même garant de
sa perte par cas fortuit, s'il l'a reçue de mauvaise foi ».
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Besides the difficulty in the interprétation of article 1050 itse'lf there
is an at least superficial conflict betvveen it and the first paragraph or
article 1047 of the Québec Code, the difficulty being causée) by the
words, « or if it cannot be restored in kind, to give the value of it »
of article 1047, which were added by the Québec Commissioners. No
assistance in thèse difficultés is to be found in the report of the
Commissioners.

The section on the quasi-contract resulting from the réception
of a thing not due closes vvith article 1051, providing that if the

récipient sells the thing in good faith he is bound to restore only the

price he received for it, and with article 1052 which reads :

« He to whom the thing is restored, is bound to repay to the posscssor,
although he were in bad faith the expenses which hâve been incurred for
its préservation ».

Article 1051 is practically identical vvith article 1380 of the Code

Napoléon. Article 1381 of the Code Napoléon is similar to article

1052, except that it lays clown that the person to whom the thing is
restored must account for « toutes les dépenses nécessaires et utiles»
which hâve been incurred in its préservation.

IV

OTHER QUASI-CONTRACTS

Such are the « negotiorum gestio » and the quasi-contract result-

ing from the réception of a thing not due, the only quasi-contracts
specifically dealt with in the codes of France and of Québec. As lias
been said already, the arrangement of the two codes, and particularly
that of the Québec Code, would suggest however that there inight be
other quasi-contracts in the civil law as well. As has been said, too,

Justinian in the Institutes had classée! not only the obligations arisinï
from the management of the business of another and from the receipt
of a thing not due but also the obligations in certain cases of the tutor

towards his pupil, of the joint owner of propertv who has undertaken
its administration to the other joint owners, of joint heirs among
themselves, and of an heir to discharge legacies, as arising quasi ex

confractu i1). Why the codifiers of the Code Napoléon and of the

Québec Code should hâve chosen to treat in détail two only of the

situations mentioned by Justinian and to omit any mention of the

others, beyond the fact that the two chosen are the most important, is

uncertain. But it seems obvious that no particular significance can be

attached to the omission, for both in France and in Québec there are

C1) Institutes, 3, 27.
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certainly a number of quasi-contracts in addition to the two mentioned

by name in the Code Napoléon and in the Québec Code. The problem
therefore of evolving a satisfactory définition of the quasi-contract,
which could be applied as a test to new situations before they are

admitted as quasi-contracts, is of more than académie interest.
The authors in France and Québec hâve for long been almost

unanimous that other quasi-contracts must be recognized besides the

two just discussed in détail (*) Their only uncertainty is in enumerating,

classifying and describing the additional quasi-contracts they would
admit '(-). A4ost of the authors however would agrée that the obli-

gations of a tutor or subrogate tutor who accepts a tutorship he could
hâve refused hâve their source in a quasi-contract. If the tutor or

subrogate tutor could not hâve refused the charge then his obligations
arise i'rom the law alone and not from a quasi-contract. Similarly, the

obligations of that one of several co-proprietors who administers

property owned in indivision, when no mandate to administer it has
been given him by the other co-proprietors and when no partnership
exists between them (3), and the obligation of an heir to pay to the

legateesthe amount of their legacies, hâve been said to be derived from
a quasi-contract. Again, a quasi-contract has been seen as the basis of
the obligations of an administrator, provided always that there is no

agreement between the parties and only if the administrator could
hâve refused his duties (4). From thèse examples it will be observed
that the authors hâve generally been content to moclel themselves upon

0) See for instance :

Mignault, V, p. 307 ;
Pothier. Des Obligations, No. 113 (éd. Bugnet, II, p. 56) :
Locré. XI" n-. Vi CPnnport S* M. Bertrand de Greuille, VI. No. 31 ;
Toullier, XI, No. 112, p. 135 ;
Marcadé, V, No. II on article 1371 C.N.. np. 246 et seq ;
Larombière, V. No. 6 on article 1371 C.N., pp. 555 and 556 ;
Dcmolombe, XXXI, No. 39, pp. 34 to 36 ;
Hue, VIII. No. 375, p. 495 ;
Baudry-Lacantinerie et Barde. XIII, No. 2789, pp. 1042 and 1043 :
Aubry et Rau, VI. No. 440, p. 293 ;
Planiol, II. No. 813, p. 257 :
Planiol et Ripert, VII. No. 719. p. 2.

But see : Locré. XIII, p. 51 (Discours de M. Tarrible, VII, No. 8) ;
Laurent, XX. No. 309, pp. 339 and 340. This opinion of Laurent has

been strongly critieized by Demolombe and Baudry-Lacantinerie et Barde in the.
Pesages just referred to.

Il û t^
^e ^eSt discussion °f thèse additional quasi-contracts known to the writer

be found in C. Bufnoir, « Propriété et Contrat », 2nd, édition, Paris, 1924, at
Pages 7/9 et seq.

-, . Beaubien, III, pp. 182 et seq., who wrote before the codification and

Oui/ 1°"
°^ °P'ni°n that this quasi-contract was a part of contemporary

V v £ larombière in the passage referred to in the third preceding footnote,'• *o. 6 on article 1371 C.N„ pp. 555 and 556.
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Justinian.
The question whether in the civil law of Québec there are othei

quasi-contracts beside the two specially dealt with in the Québec Code
is one that has been consistently evaded in the jurisprudence. So far
as the writer is aware there is no reported case in the Province In
which the question is formally considered. There is indeed only one
case known to him, and that a récent one, in which the question is
even referred to (l). On the other hand the Québec courts hâve on
occasion decided a case with an indefinite sort of référence to the
gênerai articles 1041 and 1042, and without referring it either to the
« negotiorum gestio » or to the quasi-contract resulting from the ré-
ception of a thing not due, and where indeed the conditions necessary
for the existence of those two quasi-contracts were not présent. What
are some examples of thèse, what can best be called, innominate quasi-
contracts ?

It has been held more than once that an advocate who has been
concerned in the preliminaries leading up to an incorporation has a
claim for his fées and disbursements against the corporation when
formed (2). The question at once arises as to the juridical basis for
this obligation of a newly-formed corporation to pay an advocate for
the services rendered in connection with the incorporation. Obviouslv,
the advocate has a claim in virtue of a contract against the individuals
who engaged his services, but there is no contract between the advocate
and the corporation, which at the time" the services were rendered was

C1) Sicotte v. Dame Desmarteaux. (1935) 73 S.C. 59 (1934), where at p. ffi
Mr. Justice Forest gave as one of the reasons of his judgment the followins,
« Considérant que notre droit civil reconnaît, en principe, toutes les formes de quasi-
contrats sanctionnés par la doctrine française et qu'une personne capable de con-

tracter peut s'obliger envers une autre, sans qu'il n'intervienne entre elles aucunf

convention ».

( 2) De Bellefeuille v. La Municipalité du Village de St. Louis du Mile End.,

(1881) 25 L.C.J. 18 (1880-S.C.) ;
Atwater v. The Importers & Traders Coy., (1887) 31 L.C.J. 52 (1886-C.
of R.) ;
Archambault v. La Corporation de la Ville, des Laurenlides, (1890) 19 R.L

266 (1886-C. of R.) ;

Burroughs v. La Corporation de la Ville de Lachute, (1894) 6 S.C. 39J

(1894-S.C).
For the sake of completeness référence might also be made hère to the sortie

what analogous case of Auger & Cornellier (1893), 2 K.B. (1892), in which it

was held that those who allow their names to be used as provisional directors ot

a projected company are responsible to the advocate who looked aftei the prelimi-
naries leading up to the incorporation.

The décision in the De Bellefeuille case was discussed in an article entitled,

« Les Corporations peuvent-elles être obligées par quasi-contrats % />, Vol. 2 La

Thémis (1880) pp. 193 et seq. See also on this question of the power of a corpora-
tion to be bound by a quasi-contract, Boutelle v. The Corporation of the Village oj

Danvillc, (1874) 6 R.L. 2 (1874-C.C.) and Corporation de St-R.aym.ond v. Datnt

Pnor, (1902) 21 S.C. 172 (1902-S.C.) particularly at pp. 182 and 183.
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not yet in existence. The courts see in the obligation of the corporation
towards the advocate an obligation based upon a quasi-contract.
Properly speaking, that quasi-contract is neither a « negotiorum
westio» nor a quasi-contract resulting from the réception of a thing
not due. Its sole justification is in the gênerai articles 1041 and 1042.

As to what in this case constitutes the « lawful and voluntary
act » referred to in those articles there may be two views. It may be
founcl, on the one hand, in the act of the advocate of preparing and

procuring the incorporation, or, on the other, in the act of the corpor-
ation, when formed, of using and benefiting from what has been
procured by another's efforts. The disadvantage in the former view is
that, while article 1042 provides that a person incapable of contracting
may by the quasi-contract that results from the act of another be
obligée! toward him, it does not go so far as to say that a person not
in existence at the time of the act can be bound when it has corne into
existence by the quasi-contract resulting from that act. It is not clear
whether article 1042 can be extended so far, and the question is indi-
cated without being answered in the jurisprudence. The important
point, however, is that hère is a situation in which the courts hâve
recognized the existence of a quasi-contract that is neither a « nego-
tiorum gestio » nor a quasi-contract resulting from the réception of
a thing not due.

Another example is to be found in the Privy Council décision in
Price & Neault C1). Hère a local agent had, without a completed
contract to purchase, permitted a person to take possession of a plot
of land, to effect improvements upon it and in due course to transfer
it to the défendant, ail with the reasonable expectation of getting a
title upon the payment of a fair price. It was held that the landlord, the
agent's principal, was bound in virtue of a quasi-contract to transfer
the property to the défendant upon payment of the purchase price.
Said Lord Hobhouse for the Privy Council, « If Beaudrv (the agent')
had been the owner, his proceeding to recover the land after Perron
and the défendant had bestowed money and labour on it, would hâve
been a glaring injustice ; and their Lordships hold that by his conduct
Beaudry laid himself under an obligation, such as in art. 1041 of the
Civil Code is called a quasi contract, not to disturb Perron in his
possession, and to transfer the land to him or his successors in title on
payment of the purchase-money ».

As has been said already in the section dealing with the « nego-
tiorum gestio », the payment of the debt of another, or the accom-
plishment of somethine another was obliged by law to do, may amount
to a « negotiorum gestio ». It might, in view of the récent extension of
the « negotiorum gestio », particularly in France, amount to one even

(') (1887) 12 A.C. 110 (1886).
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though it was an isolated act and not part of a gênerai administration.
When the payment however is an isolated act it is probably more
correct to explain, as has been done on occasion in Québec, the
obligation of the person whose debt has been paid to reimburse the
person who has paid it on the ground of the gênerai articles 1041 and
1042. In Picard v. Poitras (x) it was said, « Considérant que le deman-
deur, en fournissant ainsi, de bonne foi, au fils du défendeur, dans un
temps où il n'avait pu en gagner lui-même, des articles nécessaires
pour son usage, a exécuté l'obligation du père, et que, sous l'article
1041 du Code Civil, il a le droit de recouvrer du défendeur, sous les
circonstances prouvées dans la présente cause, quoique ce dernier
n'ait pas été partie à la vente, le prix des dits effets ». There is a right
of recovery of course only if the person paying the debt had no
intention of conferring a liberality upon the real debtor.

An interesting situation arose in the récent case of Sicotte v. Dame
Desmarteaux (2). The plaintiff's father, a farmer, had in 1905 when
the plaintiff was about four years old entrusted him to the defendant's
husband until he should reach the âge of majority. The agreement
was entered into with no intention of liberality on either side, and the
defendant's husband was to support the plaintiff, presumably in ex-

change for assistance on his farm. At approximately the same time
the plaintiff reached the âge of twenty-one and the defendant's hus-
band died, but the plaintiff without any express contract continuée! to
work for the défendant. It was held that she was obliged in virtue of a

quasi-contract and the doctrine of unjust enrichment at the expense
of another to reimburse him for his services. There was of course no
« negotiorum gestio » or quasi-contract resulting from the réception
of a thing not due in thèse circumstances (3).

None of the situations just discussed were covered expressly hv
articles of the Code, except in so far as they are very generally covered

by articles 1041 and 1042. Yet there are other situations in which
articles of the Code in addition to articles 1041 and 1042 can be found
to justify the enforcing of an obligation, but in which ail the conditions
of a quasi-contract are présent. Perhaps the commonest examples
of this are the situations covered by article 1140, of which the first

O) (1889) 17 R.L. 355 0889-C.O.Ï at pn. 3Tfi k 357.
( 2) Supra. (1935) 73 S.C. 59 (1934).
( 3) The following case might also be referred to in which the gênerai articles

1041 and 1042 were depended upon :
Chevalier v. Là Municipalité de la Paroisse de St. François de Salin,

(1886) 9 L.N. 290 (1886-C.C.) ;
Laporte v. Gravel, Cl889) 17 R.L. 164 (1889-S.C.) ;
Corporation de St-Raymond v. Da?ne Prior, supra, (1902) 21 S.C. 17-

(1902-S.C), particularly at pp. 182 & 183 ;
BelUyv. La Ville de Montmagny. (1920) 58 S.C. 221 (1920-C. of R.), *E

dissenting opinion of Chief Justice Lemieux ;
Ouellette v. Cité de Montréal, (1932) 70 S.C. 95 (1932).
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paragraph reads :

« Every payment présupposes a debt ; what has been paid where

there is no debt may be recovered ».

This paragraph has already been quoted in connection with the quasi-
contract resulting from the réception of a thing not due, and it was
then said that its application was not limited to that particular quasi-
contract. What has been paid where there is no debt can be recovered,
says the article, but it can oniy be recovered if the payment were not
made in circumstances such as to suggest that it was made voluntarily
and as a gift. In the quasi-contract resulting from the réception of a
thincr not due it was the circonstance that the payment had been
made through error which proved that it could not hâve been
intended as a gift. But also, other things being equal, a payment
made under the influence of violence or fear where no debt existed
can be recovered. Again, a payment made in good faith in virtue of an
annulable contract, which is subsequently annulled, can be recovered.
And again payments made in virtue of a contract without a consid-
ération, or with an unlawful considération, can be recovered. Ail thèse
are examples of the extended application of article 1140 to which
référence has been made.

The tenu «quasi-contract» is nowhere used in article 1140 but
they are none the less examples of the true quasi-contract, of what we
hâve been calling innominate quasi-contracts, though this is seldom
recognized by the courts. Their analogy with the quasi-contract
resulting from the réception of a thing not due must be obvious. Thus
back of them ail is the idea that one man must not be allowed to
enrich himself unjustly at the expense of another. Ail the conditions
necessary for the existence of the quasi-contract resulting from the
réception of a thing not due must be présent hère too, except that
instead of the payment being made through error of law or of fact it
must hâve been made in such other circumstances as would suggest
that a gift was not intended. This similaritv has led to endiess confu-
sion in the jurisprudence. The courts seem frequently to be proceeding
on the assumption that they are dealing with the quasi-contract result-
ing from the réception of a thine not due. and freouenflv thev annlv
the articles on the extent of the recipient's responsibilitv in the section
dealing with that quasi-contract without every considering if thev are
properly applicable. Those articles may be applicable to the innominate
quasi-contracts now to be discussed. but the question is one needing
décision after a due considération of the issues invo'ved. In short the
obligations that are to be taken up in a moment do not hâve their
source in the quasi-contract resulting from the réception of a thïnpr
not due. Their sanction is not the condictio indebifi. It will be. what
were in Roman law one of the other condictiones, for instance the
condictio sine causa, the condictio causa data causa non secuta. or the
onaictio ob turpem vel iniustam causant. The essential requirement of
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error is lacking.
The obligation then to restore what has been paid under the

influence of violence or fear where there vvas no debt has its source in
an innominate quasi-contract. Thus it has been held that a sum of

money paid by a father under the threat that his son vvould be arrested
on a criminal charge can be recovered (l). A very common example
occurs where a person has paid a tax or licence fee under threat of légal
compulsion. and the law or by-law under vvhich it was coliected is

subsequently found to be ultra vires or inapplicable to the particular
situation (2). Sometimes the courts will order taxes thus paid under

compulsion to be returned to the taxpayer, suggesting erroneously that
the right of recovery is based upon the quasi-contract resulting from
the réception of a thing not due (3), but on occasion they will point
out correctly that articles 1047 and following hâve no application to
this particular situation (4).

It will be found that in most of the cases in vvhich recovery was
allowed of sums illegally coliected under compu'sioM bv a municipalitv,
the plaintiff had paid the tax under protest, and some of the cases
even seern to suggest that a protest is a necessary précèdent to the

right of recovery (s). There is no support for the suggestion in the

Code, and logically it is equallv uniustified. In an action based upon
the quasi-contract resulting from the réception of a thing not due,
where the clebtor must hâve paid through error of law or of fact,
of course in the nature of things he cannot protest, and indeed the fact
of his having protested would show that he had not paid in

(') Martin v. United States Fidelity & Guarantee Company, (192?) 63 S.C.

231 (1925-S.C).
(-) See, for instance : Bisson & City of Montréal, (1879) 2 L.N. 341 (1879-

O-B.) ;
Lachance v. The City of Montréal, (1895) 7 S.C. 158 (1S95-S.C).

See also the cases mentioned in the footnote on page 295 where however no

mention was made of compulsion.
{•) See : The Corporation of Québec & Caron, supra, (1867) 10 L.C..I. 317

(I866-Q.B.) ;
W il son (3 The City of Montréal, supra, (1883) 24 L.C..I. 222 (1880-Q.B.),

confirming the décision of the Superior Court reported at (1878) 1 L.N'

242 (1878-S.C).
(») Ross, etc., & The King, supra, (1903) 32 S.C.R. 532 (1902), particularly at

nn. 536 and 537 ;
Bissonnette v. La Corporation de St. Joseph de Soulange, etc., (1915)
21 R.L.n.s. 215 (1914-C. of R.).

See also, Darne Pelletier v. Duchame, (1933) 71 S.C. 216 (1932).
() See: Bain & The City of Montréal, supra, (1884) 8 S.C.R. 252 at pp-

285 and following (1882), and

McCarthy v. City of Hull, (1913) 12 D.L.R. 502 (1913-K.B.) for this

suggestion.
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error (])- To pay under protest and at the saine time to pay through
error are tvvo incompatible propositions. But where it is alleged that
the payment vvas made under the influence of violence or fear, and
therefore not voluntarily, a protest is useful as showing conclusively
that it was not voluntary. Even hère, though, it should be considered as
an aie! to proof only. If no protest is made, and it is none the less

sufficiently proved that the payment vvas made under compulsion or
fear, then the right of recovery of what has been paid must be re-

cognized (-'). The converse of this proposition is also true, and as a

protest is not a necessary précèdent to the recovery of what has been

paid under the influence of violence or fear, so too a protest alone is
not sufficient to cover the absence of violence or fear. As it is expressed,
a protest is of no avail if the payment were otherwise voluntary (3).

Of course the protest to be effective, even as an aid to proof,
must be in the proper form. Thus it has been held that a protest must

specify the amount of the payment and must show on its face that it
refers to the payment in question (4). A protest accompanving the
pavment of an assessment to cover the cost of a sidewalk is insuf-
ficient if it simply reserves ail recourse in damages based on faultv
construction (5).

A case similar to the iust discussed and one sometimes confused
with it in the jurisprudence of this Province occurs when a person
makes a pavment in virtue of a contract subsequently annulled bv the
courts or voluntarilv rescinded bv the parties to it. In the words of
article 991 of the Québec Code :

'

« Error, fraud, violence or fear, and lésion are causes of nullity in
contracts ; subject to the limitations and rules contained in this code »,

and of article 1000 :

« Error, fraud, and violence or fear are not causes of absolute nullity
in contracts. They only give a right of action, or exception, to annul or
rescind them ».

A payment made in virtue of a contract subject to one of thèse defects
before it has been annulled or rescinded is a payment in discharsre of
an existing obligation. True it is an obligation that can be rescinded or
annulled with rétroactive effect, but at the time the mvment was made
the obligation was an existing one. Though the debtor may hâve paid

(') Bain & The Citv of Montréal, supra, (1884) 8 S.C.R. 252 at n. 285 (1882) ;
Girard v. Brunet, supra, (1912) 18 R. de ,T. 50} (1912-C.C).
The case of Girard v. Brunet was distinguished in Bissonnette v. La
Corporation de St. Joseph de Soulanges, etc., supra, (1915) 21 R.L.n.s. 215

, H914-C. of R.).J See : Bisson & City of Montréal, supra, (1879) 2 L.N. 341 (WJ-Q.-B.).
'-) Bam 6? The City of Montréal, supra, (1884) 8 S.C.R. 252 at p. 287 (1882) ;

Scott v. The City of Huit, (1911) 39 S.C. 207 (1910-S.C).
. Scott v. The City of Hull, supra, (1911) 39 S.C. 207 (1910-S.C).

(') Caron v. La Ville de Chateauguay, (1920) 26 R.L.n.s. 90 (1919-C. of R.).
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in error, in this sensé that he may not hâve known that the contract
was annulable at the time he made the payment, still he did not pay a
debt believing mistakenly that he owed it when he did not. At the time
of the payment he did owe it. Indeed it is probably true that if the
debtor is to recover hère he must hâve paid at least in ignorance that
the contract was annulable, on the theory that the voîuntary payment of
an annulable contract, knowing it to be annulable, amounts to a ratifica-
tion, but this error is not the error spoken of in articles 1047 and
following. At least it seems to the writer that the justification for the
obligation to repay what has been received under an annulable con-
tract subsequently annulled is article 1140 and not articles 1047 and

following, an innominate quasi-contract and not the quasi-contract
resulting from the réception of a thing not due C1).

Another distinction should perhaps be made. It is possible to
conceive of a contract being annulable on the ground of error, and yet
the payment not being made in error in the sensé the writer has just
stated he considers to be required bv articles 1047 and following.
Error. if it fulfil the requirement of article 992 of the Québec Code, is
one of the causes of nullity of contracts. But it is, for example, pos-
sible to conceive of a contract beinrx annulable on the ground of error
on the part of the person who is now being sued for the return of "rhat
he has received. and not on the part of the person who has paid. Even
where the contract is annulable because of the error of the person
who now seeks to recover what he has paid under it. a clear distinc-
tion must be made between a contract annulable for error and a

payment made in error.
Ail this is perhaps of theoretical rather than practical importance.

A situation however is now to be discussed that has received fréquent
attention from the courts. Article 989 of the Québec Code provides in

part that, « A contract without a considération, or with an unlawful
considération has no effect ». Such a contract is more than annulable;
it is radically null and inexistent. And, aeain. article 1140 must receive

application, unless the circumstances are such as to suggest that a

pavment made in virtue of the inexistent contract was intended as a

gift.
Subiect to this !ast exception, sums paid under a contract null

for lack of considération, or paid in virtue of a contract with a future

considération that subsequently fails. must be returned. Thus sums

paid under a contract wherebv an institution has undertaken to cure a

person of the habit of drinking within a period of three days_ can be

recovered when the institution had not fulfilled its undertaking, the

C1) See De Repcntipnv v. Dame Bouger, (1918) 24- R.L.n.s. 475 (1917-C. nf

R.), where a payment was made in virtue of a deed of sale annulled on the PJ
011

of error. The court ordered the repayment of the purchase nrire. hut,
wlt^°l

1

maVJng this distinction, seemed to hold that the payment too had heen mact'-

error.
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contract having failed for lack of a cause or considération (1). Again
where the vendor of a property is unable to furnish his purchaser with
a fooci and valid title lie must refund vvhatever money he has been

pafci towards the sale price (2). Finally, where an insurance policy is

cancelled before the expiration of the terni, the company is bound to
return the unearned part of the premium (-).

Article 990 provides that « The considération is unlawful when
it is prohibited by law, or is contrary to good morals or public policy »

(4). At a first glance there would seem to be no reason why the courts
should not recognize the obligation to return what has been, paid under
a contract, null because of an illégal considération, as they hâve

recognized the obligation to repay what has been received under a
contract lacking a considération. Both contracts are inexistent. But on
occasion the courts of Québec, like those of France, hâve made a
distinction and hâve refused to enforce the obligation to repay what
lias been received under a contract with an unlawful considération.

Unfortunately there is no unanimity in the jurisprudence of modem
Québec as to when the obligation exists and when it does not. The

conflicting opinions can perhaps be summed up under three heads ("').
There is first of al! the opinion, adopted by the Roman law and by the
ancient lavvs of France and of Québec, that there can be no recovery of
what has been paid under a contract of which the considération is
illégal, when the plaintiff himself is a party to the illegality, either
alone or in concert with the défendant. Only where the plaintiff is not
a party to the illegality can he recover ("). But while that is

(') Lafcrnère v. Neal Institut? of Canada. Ltd.. (1915) 47 S.C. 105 (1914-
of R.).

(-) Babineau v. Railwav Centre Park Co. Ltd., (1915) 47 S.C. 161 d914-"S.C.V
(') Clément v. Dufresne. (1913) 19 R.L.n.s. 410 at pp. 417 and 418 (1913-

C. of R.) ;
Prévost v. Painchaud, (1915) 21 R. de J. 485 (1915-C. of R.).

See also. Northern Assurance Company v. Cunningham, (1930) 68 S.C. 519
(1930-C.C), where an insurance company was permitted to recover frnm
an agent the amount of the commission, when the policy had been re-
trnactivelv cancelled on the ground that a substantial part of the risfc
had not been disclosed.

•') For a discussion of this ground of nullity in Québec see J. J. Beau-
champ, «De la considération illégale dans les contrats». (1901) 7 R.L.n s
261.

>") The division that follows is that of Mr. Justice Flynn in Côté v. La-
marre, (1916) 22 R.L. n.s. 76 (1914-C.C), particularly at p. 82.

('') This seems to hâve been the vievv adopted by Mr. Justice Routhier in the
frequently quoted case of McKibbin v. McCone, (1899) 16 S.C. 126 (1893-
S.C.).
See also the judgment of the Court of Review in Brait It £y l'Association
St. Jean

Baptiste,_ (1903) 12 K.B. 124 (1901). This judgment had reversed
that of Mr. Justice Lemieux in the Superior Court, and was itself con-
tirmed by the Court of King's Bench on slightly différent grounds.
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probably an accurate statement the emphasis placed upon the
rule differed in Roman law, on the one hand, and in the ancient
laws of France and of Québec, on the other. It would seem that
the gênerai rule in the ancient law of Rome was that contracts
were valid in spite of the immoral or otherwise unlawful nature of
their considération. As an exception to this principle, and only where
the plaintiff was in good faith, the classic law permitted recovery of
what had been paid by what was called the condictio ob turpem vd
iniustam causam. Roman law had an exaggerated respect for the
position of an actual possessor, and only exceptionally would it alter
his position. In the ancient law of France, on the other hand, the
gênerai rule was that contracts with an immoral or otherwise illicit
considération were null. What has been paid under such a contract
should be repaid. Only where the plaintiff is a party to the immorality
or other illegality is his right of recovery exceptionally taken away.
Now it becomes common to give as the reason for this that it would
be a reflection on the dignity of the court to ask it to consider an
immoral contract even to the extent of merely ordering repayment of
what had been received under it. Where the maxims of the Roman
law, often quoted still in the Québec courts, such as ex turpi causa
actio non oritur, or in pari causa turpitudinis cessât repeiitia, or ubi
aufem et dantis et accipientis turpitudo versatur, non posse repeti
dicimus, or si et dantis et accipientis turpis causa sit, possessorem
potiorem esse et ideo repetitionem cessare, were equally applicable to
the laws of Rome and to the ancient law of France, the more common
maxim, nemo auditur propriam turpitudinem allegans, properly speak-
ing, cornes down to us from the ancient French law. No one can be
allowed to alleee or to invoke his own turpitude.

This opinion has however received little attention in récent

jurisprudence, and the real dispute in Québec is between the exponents
of the second and of the third opinions. The second view, which is

really only a refinement of the rule of the Roman law and is treated as
such bv the few French authors who maintain it, has received so
much attention from the Québec courts that it tnerits separate treatment.
According to it a distinction must be made between contracts that are

contrary to good morals or to some pénal statute and those that are

See among the authors : Domat, liv. 1, tit. 18, sec. 4, No. S. and liv. 2. tit,

7. sect. 2. No. 4 (éd. Carré. III. np. 120 and 121, and p. 286 respectivelv :

Pothier, Des Obligations, Nos. 43 to 45 (éd. Bugnet, II, pp. 25 et seq.l :

Toullier, VI. No. 126. pp. 123 et seq. :

Troplong. XV. Nos. 171 et sea., pp. 346 et seq. ;
Duranton, X, No. 374. pp. 391 and 392 ;
Delvincourt, II, pp. 472 and 473, note 8 ;
Aubry et Rau, VI, No. 442 bis., pp. 321 et seq. ;
and particularly Tzarano, « Etude sur la règle : 'Nemo auditur propnnm
turpitudinem allegans' », thesis, Paris, n.d.
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merely contrary to public order (1). Where the contract is contrary to

good morals or to a pénal statute, and the plaintiff is a party to the

illegality, he will not be permitted to recover what he has paid under
it. The reason sometimes given for this is the old one that the facilities
of the courts must not be placed at the service of those who are

pleading their own turpitude, sometimes, that public policy requfres
that a person who has been a party to an immoral contract must be

punishedby refusing him the right to recover what he has paid. Where
on the other hand the contract is merely contrary to public policy, or
is prohibited by some law other than a criminal statute, the person
who has made a payment under it is allowed to recover. He is similarly
permitted to recover even if the contract was contrary to good morals
or to -a pénal statute if he was not a party to the illegality. The dis-
tinction in practice is an arbitary one, but the weight of Québec juris-
prudence is in favour of it.

The third opinion, which has received the support of the majority
of the French authors, was first authoritatively explained in this
country by Mr. Justice Girouard in the case'of The Consumers Cordage
Company & Connolly (2). No such distinctions as those just discussed
are recognized. As Mr. Justice Girouard said, « The broad rule must
be established that, under the Code, moneys advanced or paid, not
being the profits of the illégal, or even immoral or criminal adventure
or contract, can always be recovered back by the advancing party,
whether or not he be a principal to the same », and again, « In ail
casesof illégal, immoral or criminal contracts, the parties should be

P) The leading case is, Rolland iS La Caisse d'Economie Notre-Dame de

Québec, (1894) 3 Q.B. 315 (1894), the judgment of the majority being
rendered by Bossé, J. The judgment of the Superior Court under the
name, In re J. A. Langlais US La Caisse d'Economie N'otre-Dame de Qué-
bec, etc.. which was reversed, is reported at (1893) 4 S.C. 65 (1893-S.C).
An appeal to the Suprême Court from the judgment of the Queen's Bench
was dismissed without référence to the distinction referred to above, (1895)
24 S.C.R. 405 (1895) ;
Paquet v. Dame Pépin dit Lachance, (1902) 22 S.C. 155 (1902-S.C.) ;
Brault v. VAssociation St. Jean Baptiste, supra, the décision of Lemieux,
•t., in a décision reversed by the Court of Review and bv the Ouren's
Bench. Ail rhree judgments can be found at (1903) 12 K.B. 124 (1901) ;
Belzile v. Godbout, (1911) 40 S.C. 469 (1911-C. of R.) ;
Côté v. Lamarre, supra, (1916) 22 R.L.n.s. 76 (T914-C.C.) ;
Guay v. Vézina, (1920) 58 S.C. 104 (19I9-C. of R.) ;
Ccurteau v. Mlle. Viau. (1920) 58 S.C. 257 (1920-C. of R.) ;
Hébert v. Sauvé, (1932) 38 R.L.n.s. 410 (1932-S.C).

Ses also : Larombière, I, No. 10 et seq., on article 1133 C.N., pp. 306 et
seq., and No. 29 on the ssme article, pp. 332 et seq.

H (1902) 31 S.C.R. 244 (1901). See also, Lcclaire v. Casgrain, (1887) M.L.R.
3 S.C. 355 (1887-S.C).

'

The décision in The Consumers Cordage Company US Connelly, has been
followed by Chief Justice Lacoste, dissenting from the judgment of the
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replacée! where they stood before the illégal act was committed » (').
Unfortunately for the sake of clarity tliis rule was modifiée! by a
further statement of Mr. Justice Girouard, of which the exact effect is
somewhat uncertain. « There may possibly be cases », lie wrote,
« where the sensé of justice would be so shocked as to close its eyes
and ears and turn the rascals out of court the moment the true charac-
ter of the suit is revealed, for instance, a demand to recover back
moneys paid to commit murder or other atrocious crimes, although I
do not wish to express any opinion upon a supposition of thaï kind ».

There is a great dea! to be said for the view expressed in the first
two quotations from Mr. Justice Girouard's judgment. The distinction
between the plaintiff in good faith and the plaintiff in bad faith made

by the exponents of the first view, and the distinction between a
contract contrary to good morals or to a pénal statute and a
contract merely contrary to public order, made by the exponents of the
second, will be found nowhere in the Civil Code. More particularly, no
such distinctions are made. in articles 989, 990 and 1140. Those ar-
ticles suggest the gênerai rule that what has been paid in virtue of an
annulable or null contract can be recovered. It is significant, first, that

where, exceptionally, there is to be no right of recovery, as for in-
stance of what has been paid in voluntary discharge of a natural

obligation or in discharge of a gambiing contract or bet, the Code

expressly so provides (2). Again, it seems hardly Iogical to refuse a
ripht of recoverv on the ground that the law should not extend its
protection to a person who has been a party to an immoral contract.

Generally the law must choose between two parties who are equally
guiltv. To refuse a right of recovery to the plaintiff is to reward the
eauallv guilty défendant who is permitted to retain what he has unlaw-
fi.i'.Iv received. Finally, as the authors point out, article 989 provides
in part that, « A contract without a considération, or with an unlawïul
considération has no effect ». To refuse to order the repayment of what

maiority of the Court of King's Bench. in Bravlt v. TAssociation St. J'tm

BaDtiste, supra, (1903) 12 K.B. 124 (1901), and in the followinç cases:

Lefebvre v. Foucrault, (1915) 21 R.L.n.s. 416 (1915-C. of R.) ;
Lapointe & Messier, (1914) 49 S.C.R. 271 (1913), though some of the

judges seemed actually to be adopting the distinction made in the Rolland
case.

See also : Marcadé. IV, No. 458, Dp. 378 and 379 :
Demolombe, XXXI, Nos. 431 et seq., pp. 363 et seq. ;
Laurent, XVI, Nos. 162 et seq., pp. 218 et seq. ;
Hue. VIII, No. 392, p. 521 ;
Baudrv-Lacantinere et Bnrde, XI. No. 316. p. 323 ;

See also : Planiol, II, Nos. 845 and 846, pp. 268 and 269.
Planiol et Ripert, VII, Nos. 748 et seq., pp. 36 et seq.

(') See pages 301 and 303, respectively, of the Suprême Court's judgment.
(-') Articles 1140 C.C. and 1927 C.C., respectively.
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lias been paie! in discharge of such a contract would seem to be to

give it some effect. For thèse reasons the vvriter inclines to the opinion

expressed by Mr. Justice Girouard in the case of The Consumers Cor-

dage Company & Connolly, but there is no certainty in the jurispru-
dence (')•

One criticism may perhaps be made of the classification of the

obligation to return what has been paid under a contract with an

unlawful considération as arising from a quasi-contract. Article 1041

of the Québec Code provides that a person capable of contracting may
« by his lawful and voluntary act » oblige himself toward another and

sometimes another towards him. In the case of payments under an

unlawful contract, whether the « act » that is the basis of the quasi-
contract be the act of receiving or the act of paying, it would seem

equally to be unlawful and to violate article 1041. The answer to the

criticism is to be found in the history of the article. The corresponding
article of the Code Napoléon contains no équivalent for the word
« lawful ». French authors commenting upon it hâve consistently
pointée! out what they considered the omission in it, and hâve stated
that the Code should hâve provided that the « act » must be « licite »,
so as to distinguish quasi-contracts from offences and quasi-offences.
The word « lawful » then in article 1041 has a very restricted meaning.
More accurately the article might provide that a person capable of

contracting may « by a voluntary act not amountino; to an offence or

quasi-offence » oblige himself toward another and sometimes another
toward him. In that sensé article 1041 is not an argument against
classifying the obligation to repay what has been received under a
contract with an unlawful considération as arising from a quasi-
contract.

The Code furnishes many other examples, in addition to article
1140, of articles in which a quasi-contractural obligation is recognized.
Certainly thèse obligations, though they are laid down by express
articles of the Code in which the word « quasi-contract » does not

y1) Certain cases of course hâve ordered the repayaient of what has been
received without giving much due as to the judge's attitude on this point.
See for example :
La Banque de St-Hyacinthe v. Sarrazin, supra, (1892) 2 S.C. 96 (1892-S.C.) ;
Décary v. Pominville, (1896) 2 R. de J. 306 (1890-S.C.) :
Dame St-Sauveur v. Gatien, (1920) 58 S.C. 95 (1920-C. of R.) ;
Massé v. Gatien, (1921) 27 R.L.n.s. 411 (I921-C. of R.) ;
Levine v. Sherwin, (1932) 38 R. de J. 264 (1932-S.C.) :

Other cases hâve dismissed the action « en répétition », also without
much clue. See for example :
Massue & Dansereau, (1867) 10 L.C.J. 179 (1865-Q.B.) :
La Compagnie Montréal-Canada contre l'Incendie v. Therrien, (1909) 15
R. de J. 64 (1908-S.C.) ;
Aubut v. Gareau, (1918) 27 K.B 474 (1918).
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appear, cannot be said to resuit from the opération of law solely. They
do not, to use the words of article 1057, resuit «from the sole and
direct opération of law, without the intervention of any act, and

independently of the will of the person obliged or of him in whose
favor the obligation is imposed ». Thus the obligation of the pro-
prietor of the soil who has constructed buildings or works with
materials which do not belong to him to pay their value, provided for

by article 416, is a quasi-contractual obligation. So too are the obli-

gations arising where improvements hâve been made by a possessor
with his own materials, provided for by articles 417, 418 and 419.
Another example is the obligation of those benefited to make good the
loss of the cargo or ship sacrificed at sea in time of péril to save the

ship or passengers, which is provided for by article 2450 under the
name of gênerai average. If space would permit many other articles
could also be cited in which a quasi-contractual obligation is

recognized (1).

The courts in Québec, then, though they hâve never, with the one

exception referred to, expressly held that there are other quasi-con-
tracts besides the two specifically dealt with in the Code hâve on
occasion looked for justification in enforcing an obligation to the

gênerai articles 1041 and 1042, and in doing so hâve tacity admitted
that there were others. Référence has been made to cases in which
thèse articles 1041 and 1042 hâve been depended upon. Référence has
also been made to certain other articles of the Québec Code in which,

though no référence is made to the doctrine of the quasi-contract,
obligations are laid down which might, and the writer feels should. be
also classée! as quasi-contractual. It only remains now to refer to a
séries of cases in which the Québec courts hâve enforced an obligation
without basing it upon any particular article of the Code, even upon
the gênerai articles 1041 and 1042, and without référence to the

quasi-contract. Instead, in the cases that follow, the courts proceeded
upon same vague theory of natural justice, which when analvsed

proved to be nothing more than the old idea that no one must be

permitted to enrich himself unjustly at the expense of another. Actually
the cases now to be discussed might hâve been justifiée], it seemsto
the writer, by the gênerai articles 1041 and 1042 and the doctrine of
the quasi-contract.

C1) Mignault in an article entitled « L'enrichissement sans cause » (La Revue

du Droit, XIII (1934), p. 157), in a footnote on page 161, refers to a séries of

articles in which he sees an application of the doctrine of undue enrichment at

the expense of another. They are indeed an application of that doctrine, but many
of them are, with respect, also examples of quasi-contractual obligations. The

following articles are there referred to : 410, 416, 417, 419. 430, 434, 435, 438, 473,

474, 582, 729, 731, 740, 947, 958. 965. 1011. 1046. 1146, 1279, 1296, 1303, 1304, 1308,

1376, 1382, 1397, 1461, 1640, 1654, 1801, 1855, 1867, 2072.
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The frequently quoted Paquin v. Grand Trunk Ry. Co., i 1)

is an example of this. In that case a collision had taken place between

tvvotrains belonging to the défendant company. The victims had been

taken to a hospital in Levis and were there attended by physicians
summoned by the company. The plaintiff, a physician practising in

Québec, hearing that there were insufficient médical men on hand to

care for the large number of patients, crossed to Levis and rendered

assistance, though his services had not been formally required by the

company or its agent. The court held as a fact that there had been no

contract between the plaintiff and the company. It held further that

before the plaintiff arrivée! there had been insufficient doctors on hand

to care for the victims. Although there was no contract, the défendant

company had therefore benefited from the plaintiff's services and was

bonne!to reimburse hirn. No mention was made of the quasi-contract.
In La Cité de Québec & Mahoney (-) what threatened to be a

serious fire had started in the St. Roch quarter of Québec. To stop
its progress the municipal authorities caused a house belonging to

the plaintiff to be destroyed. Although the fire was actually stopped
before it reached the plaintiff's house, the court held the municipality
liable for its value on the ground that the démolition had been in the
interest of the municipality. Again no mention was made of the doc-
trine of the quasi-contract.

In the sections on the two quasi-contracts dealt with as such in
the Code it has been said that there may be an enforceable obligation
thouçh one or more of the conditions required for the « negotiorum
gestio » or the quasi-contract resulting from the réception of a thing
not due is lacking. In accordance with this principle, the court in La

Compagnie de Péribonka Ltèe v. Gaudreault (3), held that where a

person, believing that he is acting in his own interest, actually looks
after the business of another, he has a recourse up to the extent of
the benefit conferred. Hère the essential condition of the « negotiorum
gestio», that the gestor must hâve acted with the intention of manag-
ing the business of another, was lacking. Fréquent référence was made
in this case to the actio de in rem verso and the doctrine of undue
enrichment.

0) supra, (1896) 9 S.C. 336 (1896-C. of R.). This case was referred to with
approval in the judgments of Anglin, C.J.C., and of Mignault J. dissémine, in
Regeni Taxi & Transport Company 6? La Congrégation des Petits Frères de Marie
'K (1929) S.C.R. 650 (1929). The Suprême Court's judgment was reversed by the
fr'vy Council, (1932) A.C. 295 (1932), without référence to this point. It was also
"ierred to with approval in Robillard v. Robillard, (1935) 41 R.L.n.s. 346 (1935-
*<-}i and in laid v. Delicato, (1910) 37 S.C. 159 (1909-C. of R.).

The case of Wark v. The People's Bank of Halifax, (1900) 18 S.C. 486 (1900-
L-M might also be cited hère.

(2) (1901) 10 K.B. 378 (1901).
'•') supra, (1921) 31 K.B. 214 (1921).
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In Lafleur v. Dame Damiens ('), the facts were thèse. The plain-
tif f, a painter, hacl under a contract vvith the defendant's husband
done a certain atnount of painting on a house belonging to the
défendant. The court held that the défendant had benefited from the
plaintiff's vvork and, in virtue of the rule that one cannot enrich one-
self at the expense of another, was liable. The décision is perhaps a
little unsatisfactory in that the court, though it held that the work had
been done with the knowledge of the défendant, did not appear to
décide on the plaintiff's allégation that her husband in orclering the
work had been acting as her agent.

Another example occurs where a person sued for a debt he has
already paid sees juclgment go against him because, for instance, he is
unable at the time to prove payment. Assuming for the moment that
he does not, or cannot, attack the judgment rendered against him and
is therefore required to satisfy it with costs, he is permitted to recover
what he h^d previouslv paid, this time of course upon proving the
payment (-). But the obligation of the creditor to restore what he had
previously received does not arise, as might be thought at a first

glance, in virtue of the quasi-contract resulting from the réception of
a thing not due. When he received payment of the original debt, upon
which he has subsequently sued, the debt was actually due him. Nor
was the payment made to him through error of law or of fact. Two
conditions required for the existence of the quasi-contract resulting
from the réception of a thing not due are therefore lacking. Nor is it
easv to see how article 1140 can justify the obligation to return what
has been received in thèse circumstances. That justification can only
be found in the gênerai articles 1041 and 1042.

(') (1931) 69 S.C. 79 (1930-S.C).
The following cases, which, while they turned on différent circumstances,

were decided on the same princinles, might nerhaps be referred to hère :

Gouge v. Beaumont, (1898) 14 S.C. 527 (1898-S.CO ;
Gray v. Perley, (1913) 44 S.C. 418 (1913-C. of R.) ;
Marion v. Marion, etc., (1925) 63 S.C. 385 (1925-S.C.1 ;
Gelinas v. Quessy 6? Dame Massicotte, (1933) 71 S.C. 136 (1932-S.C).

(2) See : Mulholland v. Morrison, (1885) 11 Q.L.R. 35 (I883-S.C.) ;
Rohdt v. Gagnon, (1888) 11 L.N. 186 (1888-C.C.) and for an analogous

case, Cornell & Richard, (1878) 1 L.N. 471 (1878-Q.B.).
See also :

Toullier, X. Nos. 126 and 127, pp. 108 and 109 ;
Duranton, XIII, No. 474, pp. 502 and 503 ;
Larombière, V, No. 162 on article 1351 C.N., pp. 335 et seq. :

Laurent, XX, No. 154, pp. 187 to 189.
> . ,

It must be emphasized however that we are hère referring to the debtors ng'if

to recover what he had paid on the ground that he has subsequently satisfied a

judgment for the same amount, not to his right to recover what he has paid unew

the judgment on the ground that he had previously paid the same debt.
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V

THE DOCTRINEOF UNDUE ENRICHMENT AT THE EXPENSE OF ANOTHER
AND

A DEFINITION OF THE QUASI-CONTRACT

The civil law governing the quasi-contract is just entering that

stage of development in which the need of a définition is realized. It
is typical of the évolution of most légal doctrines that it proceeds from

spécifie instances to generalizations. The doctrine of the quasi-con-
tract in Roman and in primitive French law had not developed.beyond
the stage of spécifie instances, and neither the Roman nor primitive
French law attempted to find a principle common to the instances it

recognized as quasi-contracts. Though the need for a définition has
beenrecognized in the modem civil law, the actual search for one has
not progressed since the time of Toullier, and no authoritative défi-
nition can be given even now which could be supported by référence to
the jurisprudence and doctrine. So far as the writer is aware no
attempt has yet been made in the Province of Québec to formulate
one.The présent article at this point, then, ceases to aim at describing
the law as it is and attempts, perforée, to suggest what it might or
should be.

In one sensé, of course, the law is ultimately the source of ail
obligations. In the last analysis the sanction, without which there
woukl be no such thing as an obligation, is imposed by the law. But
given this ultimate source, few obligations hâve not another and more
immédiate source. There are few obligations, in the words of the Code,
that resuit « from the sole and direct opération of law. without the
intervention of any act, and independentlv of the will of the person
obliral or of him in whose favor the obligation is imposed ». Thus
certain obligations arise from contracts and hâve their immédiate
source in the agreement of the parties to the contract. Others arise
from offences and auasi-offences and hâve their immédiate source in
an act, which the law considers as reprehensible and as a fault.
Still others arise from quasi-contracts and also hâve their im-
médiate source in an act, but hère it is specified that the act must be
lawful and voluntarv, that is. voluntarv and not such as to amount to
an offence or quasi-offence. Can anvthinfr else be said of the act that
's the immédiate source of the quasi-contract ?

The older French writers were in the habit of savine that the
auasi-contract was based upon a principle of natural iustice and
equity f1). More recentlv. and as part of a tendenev exhibiting itself in
manyother branches of the law, it has become fashionable to empha-

,„, YmSee' LoCré' Xln- D- 29 (ExP<wé de Motifs par M. Treilhard. V. No. T),AU1, pp. 34 and 35 (Rapport par M. Bertrand de Greuille, VI, No. 1).
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size the social justification for the doctrine Ç1). It is necessary hovv-
ever, and should be possible, to be more spécifie and to find the parti-
cular principle of natural justice and equity that is the basis of the quasi-
contract. The answer must surely suggest itself by this time. The prin-
ciple is surely the same that finds expression in so many articles of the
Code Napoléon and the Québec Code, the principle, namely, that a man
must not be permitted to enrich himself unduly, unjustly, at the ex-
pense of another. That principle, it has been shown, is certainly back of
the « negotiorum gestio », the quasi-contract resulting from the ré-

ception of a thing not due, and ail the obligations that hâve been
classified as arising from one of the innominate quasi-contracts. The
writer now suggests that it is much more than that, that it is the
sine qua non of a quasi-contract.

The following then is offered as a définition of the quasi-con-
tract. There is a quasi-contract when by a voluntary act, not amounting
to an offence or quasi-offence. one man is unduly and unjustly enriched
at the expense of another, who in turn is impoverished to his
benefit (2). In the case of spécifie quasi-contracts, such as the « nego-
tiorum gestio » or the quasi-contract resulting from the réception of
a thing not due, other conditions must of course be présent, but that
is a gênerai définition. What is undue or uniust enrichment at the

expense of another is in the final analysis for the court to décide.

f 1) See, Demogue, LUI. No. 3, pp. 4 et seq.
( 2) See : Toullier, XI, No. 112, p. 135 and No. 20, pp. 28 and 29 ;

Bufnoir, « Propriété et Contrat », particularly at pp. 45) and 456, and

p. 780 ;
Planiol, II, No. 812 ,po. 255 and 256, and No. 813, p. 257.

See also : Demogue, I.IIL, No. 3, p. 7 ;
Planiol et Ripert, VII, No. 719, p. 2.

The following cases also seem to furnish some support for thus fusing the

doctrine of uniust enrichment with the quasi-contract :
De Bellefeuille v. La Municipalité du Village de St. Louis du Mile End,

supra, (1881) 25 L.CJ. 18 (1880-S.C.) where at p. 19 is to be found the

following, « The law makes the quasi-contract to spring not from capa-

city or completeness of power, but from a fact, — a benefit ; therefore,

if the défendant has power to be benefited it would seem it ought to be

bound » ;

Langlois v. Labbé, (1914) S.C. 373 (1914) particularly at pp. 376 & 377;

Belley v. La Ville de Montmagny, supra, (1920) 58 S.C. 221 (1920-C. of

R.), the dissenting opinion of Chief Justice Lemieux ;
Lemieux Automobile Reg'd v. Lalonde. (1931) 69 S.C. 345 (1931-S.C.) ;

Dame Bilodeau & Daoust Lalonde, Itée, etc., supra (1932) 52 K.B. -

(1931), the introductory remarks of Rivard, J. ;
The Merchant's Coal Supply Co., v. Dame Ellison, etc., (1934) 40 R. de

J. 4 (1933-C.C), where at p. 15 Mr. Justice Archambault said, «Néan-

moins si, après avoir considéré les éléments contractuels, on en conclut
^

ce qui est encore possible — qu'il n'y a pas eu accord de volonté, en .

bien alors on en pourra venir à l'action d'enrichissement sans cause qui «st

quasi-contractuelle » ;
Sicotte v. Dame Desmarteaux, supra, (1935) 73 S.C. 59 (1935-S.C).
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This définition, embodying as it does the idea of undue enrich-
ment at the expense of another, at once suggests a difficulty. Neither
the Code Napoléon nor the Québec Code anywhere lays down the

gênerai rule that no one shall unduly and unjustly enrich himself at
the expense of another. But the récent doctrine of France and Québec
seemsto make of that principle a sort of sixth source of obligations,
a source additional to the five mentioned in article 983 of the Québec
Code i1). This conception of it finds expression in the statement
that the rule, to the effect that no one shall unduly and unjustly enrich
himself at the expense of another, has application only when a plaintiff
has no other recourse either in virtue of a contract, of an offence or

quasi-offence, or of a quasi-contract.
Now it is certainly true that the great majority of cases in which

an obligation was enforced as having its source in that principle could

equally well hâve been decided bv a recourse to one of the innomi-
natequasi-contracts. Indeed for Québec the writer does not know of a

single case in which the court could not with propriety hâve seen a
quasi-contract. So strong is the impression left by a reading of the

jurisprudence that the writer was at first inclined to conclude that the
doctrine of the quasi-contract and the doctrine of undue or iniust
enrichment at the expense of another were, as independent sources of
obligations, mutually exclusive. It was possible to conclude, as had
been clone, that the category of the quasi-contract was superfluous
H. On the other hand both codes had recognized the quasi-contract,
which in practice was based on the idea of undue enrichment, and so
long as the présent codes were in force one was compelied to give
effect to their classification. That meant, in the writer's opinion, that
therewas no such thing as an independent source of obligations based

0) For a discussion of the doctrine of undue enrichment at the expense of
another and of its sanction, the actio de iri rem verso, see :

Mignault, « L'enrichissement sans cause », Vol. 13 La Revue du Droit
0934), pp. 157 et seq. ;
Ripert et Teisseire, « Essai d'une théorie de l'enrichissement sans cause »,
Vol. 3 Rev. Trim. (1904), pp. 727 et seq. ; _
Renard, « Etude sur les conditions de l'application de l'action d'enrichis-
sement sans cause dans le droit français moderne », Vol. 19 Rev. Trim.
(1920) pp. 243 et seq. ;
Raoust, « L'enrichissement sans cause et la jurisprudence civile », Vol. 21
Rev. Trim. (1922) pp. 35 et seq. ;
Mosoiu, « De l'enrichissement injuste, étude de droit comparé », thesis,
Paris, 1932 ;
Gutteridge & David, « The Doctrine of Unjustified Enrichment », Vol.
5 The Cambridge Law Journal (1934), pp. 204 et seq.

, see also the récent authors such as Demogue, Planiol et Ripert, and Bonnecassem his supplément to Baudry-Lacantinerie and in his «Précis de Droit civil».

C H î
^ee ^°r *nstance Colin et Capitant. Also, both the German and Swisso es hâve treated only of obligations arising from contracts, of those arising°m unjust enrichment, and of those arising from illicit acts.
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on undue enrichment.

One difficulty in the way of this uncompromising conclusion
however arose. Article 1041 of the Québec Code provides that a
person capable of contracting may by his Iawful and voluntary act
oblige himself toward another and sometimes another toward him, and
article 1042, that a person incapable of contracting may by the quasi-
contract resulting from the act af another be obliged toward him. Now
there may be undue enrichment at the expense of another when the
« act » that gives rise to the enrichment was not the act either of the

person enriched or of the person impoverished. The enrichment. say
the French authors, may conceivably hâve been caused by a fortuitous
event or irrésistible force, or by the act of a third person altogether.
When this was the case, how could the situation be reconciled with
the characterization of the quasi-contract given by articles 1041 and
1042 ? The answer that at once suggests itself is that the mère act
of unduly enriching oneself at the expense of another is such an act as
those articles require. The difficulty in that answer is that articles
1041 and 1042, taken literally, mean that the person whose act has
resulted in the quasi-contract must be capable of contracting, while on
the other hand it has been frequently held in France that a person
incapable of contracting can be obliged in virtue of the doctrine of

undue enrichment. Ail of which would suggest that the act of undulv

enriching oneself was not the kind of act required bv articles 1041 and
1042. Hère is a dilemma. Either there is a place for the doctrine of

undue enrichment, considered as an independent source of obligations,
in those exceptional cases in which the enrichment is the resuit of a

fortuitous event or irrésistible force or of the act of a third person,
or else the requirement of capacitv on the part of the person whose

act is the source of the quasi-contract, laid down by articles 1041 and

1042, is subject to exception.
This is hardly the place to discuss the question further, but the

writer inclines to the opinion that the doctrine of undue enrichment is

never an independent source of obligations, and that exceptionallv a

person incapable of contracting may bv his act be obliged toward ano-

ther in virtue of a quasi-contract. Article 983, which the Commissioners
added in the Québec Code, provides that there are in Ouebec five sour-

ces of obligations. While it may be argued that that article is not exclu-

sive, still a sixth source must not be added without good reason. If ifis

admitted that exceptionally there can be a quasi-contract when the per-
son whose act is its source is incapable of contracting, ail the obliga-

tions that hâve been justifiée! by the doctrine of undue enrichment can

be explained on the ground of the quasi-contract. And in connection
with the admissibility of such an exception it is interesting to note that

the words « capable of contracting » of article 1041 and « incapable of

contracting» of article 1042 are not to be found in the Code Napoléon.
Quite correct when applied to the « negotiorum gestio » and the quasi-
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contract resulting from the réception of a thing not due, and so used

by the French authors upon whom the Québec Commissioners based

themselves, their inclusion in the Québec Code in articles 1041 and

1042 illustrâtes the danger of too hasty generalization.
But because the doctrine of undue enrichment at the expense of

another, viewed as an independent and sixth source of obligations, may
be superfluous is not to say that the vast amount of writing on the

subject in récent years is of no value in this Province. Omitting as
incorrect the condition already referred to, that a prerequisitle of its
existence is that the plaintiff has no other recourse, it is commonly said
that before the doctrine has application it is necessary that there be
an enrichment and an impoverishment, that there be a causal connec-
tion between thèse two, and that the enrichment and impoverishment
be « sans cause », by which is meant that they cannot be justified by
an express provision of Iaw or by the terms of a valid contract (')•
This rule has a value for the quasi-contract. It furnishes the only
guide as to the conditions required for the existence of those innomi-
nate quasi-contracts which are based upon the gênerai articles 1041
and 1042, and for which the conditions are laid down nowhere in the
Code.

The rules evolved in connection with the doctrine of undue
enrichment at the expense of another hâve in another respect a value
for the quasi-contract. The extent of the obligations of those bound
in virtue of a « negotiorum gestio » or of a quasi-contract resulting
from the réception of a thing not due is provided for in détail in the
Code. The same thing is true of certain of the innominate quasi-con-
tracts founded upon spécifie articles of the Code, for instance, of the

f 1) See : Marquis (liée) v. Rousseau, (1932) 70 S.C. 529 (1932), and
Beliveau v. Corporation du Village Saint-Sauveur. (1934) 40 R.L.n.s. 182
at pp. 192 & 193 (1933-S.C), for a somewhat différent statement of the
conditions required.

See also : Dussault v. Grenier, (1934) 72 S.C. 138 (1934).
Pcrhaps in Québec the added condition might be made that the actio de in

r<?mverso does not lie when the person benefited has expressly forbidden the act
that resulted in the benefit. See for this :

Adams v. Dam Adams, supra, (1919) 28 K.B. 278 at p. 281 (1918) :
Geltnas v. Quessy 6? Dame Massicotte, suPra, (1933) 71 S.C. 136 C1932-S.C.) .-
La Compagnie de Péribonka, Ltée, v. Gaudreault, supra, (1821) 31 K.B.
214 (1921).

in the actio de in rem verso it must be alleged that the défendant has profitedand benefited at the expense of the plaintiff, benefit being the basis of the action :
La Corporation de la Paroisse de Saint-Gabriel-de-Brandon v. La Coroora-
tion du Village de Saint-Gabriel-de-Brandon, supra, (1919) 2? R.L.n.s.
118 (19I8-K.B.).

jne actio de in rem verso, like the actio negotiorum gestorum contraria, and the
wiicho indebiti, is prescribed only by th'irty years :

Sicotte v. Dame Desmarteaux, supra, (193.5) 73 S.C. 59 (1934).
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situations covered by articles 416 and following. But for many of the
innominate quasi-contracts, as for instance those founded upon article
1140, the Code gives no clue as to the précise extent of the obligation
laid down. Faced vvith this difficulty, the usual procédure of the courts
has been either to order the défendant to do such and such a thing
vvithout attempting to explain why he is asked to do that particufar
thing and not something else, or, where the facts are similar to those
required for the « negotiorum gestio » or for the quasi-contract result-

ing from the réception of a thing not due, to apply by analogy the
rules governing the extent of responsibility in those two quasi-
contracts.

It is suggested that the rules governing the extent of the respon-
sibility of those who hâve been held to be obligée! in virtue of the
doctrine of undue enrichment might be applied to the quasi-contract,
when the Code furnishes no guide. Now the purpose of the actio de
in rem verso, it has long been held, is to restore as nearly as possible
the equilibrium betvveen the parties without doing an injustice to
either one of them. The enrichment and impoverishment must be
estimated as at the institution of the action (l). Thus if a

thing one has unduly received has been lost before the institution
of the action there is no obligation, unless it be a fungible such
as a sum of money, in which case the obligation is to return an

equal quantitv of the same kind and quality. And, estimating them as
at the institution of the action, the amount restored must never exceed
the extent of the enrichment of the défendant or of the impoverish-
ment of the plaintiff. How far thèse rules are applicable to the inno-
minate quasi-contracts it would be temerity, in the présent state of
the law, to attempt to say.

It is proposed now to summarize the chief points in the doctrine
of the quasi-contract that await authoritative décision in the Province
of Québec. It is hardly too much to sav that until at least the necessitv
of answering the following questions is realized there can be no such

thing as a doctrine of the quasi-contract.
1. Most important of ail, is it possible to formulate a true défini-

tion of the quasi-contract, and, if so. what is it ? If the writer is wrong
in his assumption that a true définition can be evolved, then the

quasi-contract remains as it was in Roman law a sort of residuary

category into which are thrown ail those obligations that cannot be

classified as anything else.
2. What is the relationship between the quasi-contract and

whaj
has been called the doctrine of undue enrichment at the expense of

C1) See Paquin v. Grand Trunk Ry. Co., supra, (1896) 9 S.C. 336 (1896-C
of R.).
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another ? Are they aspects of the same thing, as the writer has sug-
gestecl,or is there a sixth source of obligations based upon the rule
that no one shall enrich himself unduly at the expense of another ?

3. If there are other quasi-contracts recognized by the civil law
in addition to the « negotiorum gestio » and the quasi-contract result-
ing from the réception of a thing not due, as is pretty generally agreed,
what are they ? If the writer's enumeration of them is correct so far
as it goes, then the doctrine of the quasi-contract plays a larger part
in the law of Québec than is generally realized.

4. What are the principles governing the extent of the respon-
sibility of those bound in virtue of thèse additional and innominate
quasi-contracts, when the Code contains no provision on the point ?
It has been suggested that the rules evolved for the actio de in rem
verso would be helpful hère.

5. Due primarily to a failure to admit frankly that there are
other quasi-contracts besides the two mentioned bv name in the Civil
Code, inany obligations hâve been classified as arising from fhe « ne-
gotiorum gestio » or the quasi-contract resultinçr from the réception of
a thing not due that properly hâve their source in an innominate auasi-
contract. There is a pressing need at the moment, because of différen-
ces in the resulting responsibilities, to distinguish clearly between the
différent quasi-contracts.

But difficultés such as thèse make the quasi-contract at this
writing the most interesting of the more important doctrines of the
civil law.
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LA RESPONSABILITÉ DÉLICTUELLE EN LA
PROVINCE DE QUÉBEC

Rapport présenté par

M. P. B. MlGNAULT,
Ancien Juge de la Cour Suprême

du Canada.

(A nos collègues et confrères de la France et des autres pays
de droit civil)

Messieurs,

Constatons d'abord en ce qui concerne cette responsabilité un
trait commun des deux codes, le Code civil français et le nôtre. Je
veuxdire l'extrême sobriété de leurs formules. Sous la rubrique « Des
délits et quasi-délits » le Code Napoléon contient cinq articles (1382-
1386). Notre code en a quatre (1053-1056), et encore le dernier
article — l'article 1056 dont il sera spécialement question plus loin
— ne se trouve pas au code français.

On conçoit donc que ces formules si concises, et en même temps
si générales, aient donné lieu à une très abondante jurisprudence dans
les deux pays, et cette jurisprudence, quelquefois, est elle-même
devenuesource de droit au même titre presque que les textes. Il s'est
produit sans doute à l'occasion des interventions du législateur, mais
chez-nous, et pour ne pas parler de changements de phraséologie
seulement, cette intervention s'est bornée à la loi concernant la
responsabilité des accidents du travail, loi, dans sa première rédaction,
calquéeen grande partie sur la loi française sur le même sujet.

J'ai dit que la jurisprudence qui a commenté et appliqué les
formules des deux codes est quelquefois devenue source de droit. Il
est impossible en effet de n'y pas voir, en certains cas, une extension
destextes. En France — s'il est permis à un observateur du dehors
dehasarder une appréciation de l'oeuvre des tribunaux — il me semble
que la jurisprudence, se faisant l'écho des préoccupations sociales
courantes, n'a pas attendu l'action législative pour rajeunir les formu-
lesdu code.

Puis-je insister un peu sur ce travail des tribunaux ? Si je ne
me trompe on y doit, en France, les nouveaux systèmes de l'abus
desdroits et de l'enrichissement sans cause, pour ne parler que de
teux-là. Il est bien vrai qu'on s'est défendu de vouloir innover en
invoquant la tradition du droit romain. Mais j'éprouve quelque dif-
ficulté à ne pas croire qu'il y a eu innovation quand même, au moins
danscertaines applications de ces doctrines. Et nous avons le spectacleuun code conçu dans un esprit individualiste qui, de nos jours, est
interprété dans un sens social. C'est ainsi que dans les dernières
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années du 19e siècle on s'est avisé d'une nouvelle interprétation de
l'article 1384, dont est sorti le système de la responsabilité du fait des
choses. Il est curieux de constater que cette interprétation aurait
donné une protection plus complète aux ouvriers que la loi française
du 9 avril 1898 sur les accidents du travail et la responsabilité'des
patrons, puisque cette loi fait supporter à l'ouvrier une partie du
risque auquel l'expose son travail.

11 est une autre constatation très intéressante pour nos avocats
qui, un peu forcément, pratiquent le droit comparé dans leurs rap-
ports avec les autres provinces de la Confédération canadienne. Ces!
que le droit commun dans ces provinces, comme du reste en Angleterre,
découle de décisions judiciaires, sauf le cas de lois spéciales plutôt
rares. On l'appelle quelquefois « judge made law ». En France, autre-
fois, le législateur faisait la loi et le juge l'appliquait : non exemplis
sed legibus judicandum ! Aujourd'hui, le juge ne donne-t-il pas quel-
quefois une extension à la loi en France ?

Laissons de côté cependant les extensions apportées aux articles
du code, et je les crois très réelles, et reconnaissons que les formules
du code sont susceptibles d'un développement normal qui n'en force

pas le texte qu'on a intentionnellement rendu très général. Le système
de la faute commune comportant mitigation de la responsabilité —

et ce système est admis par la jurisprudence de nos deux pays —

en est un exemple (J).
Je n'ai pas l'intention de faire ici une revue de notre propre

jurisprudence qui consiste en bonne partie en arrêts d'espèce. Je ne
crois pas, cependant, qu'elle soit allée aussi loin que la jurisprudence
française. Nos tribunaux supérieurs n'ont pas encore accueilli, au
moins comme des constructions juridiques, les systèmes de l'abus
des droits et de l'enrichissement sans cause. Ils se montrent du reste
soucieux de ne pas dépasser le texte qu'ils appliquent. Personnelle-

ment, je ne me serais jamais cru autorisé, à la faveur de je ne sais

quelle conception sociale du droit, de faire oeuvre de législateur en
admettant d'autres règles de responsabilité que celles qu'énonce notre
code.

Ces règles d'ailleurs sont assez larges. Il semblerait impossible
d'imaginer une formule plus compréhensive que notre article 1053

que je vais vous lire.
1053. « Toute personne capable de discerner le bien du mal,
est responsable du dommage causé par sa faute à autrui,
soit par son fait, soit par imprudence, négligence ou inha-
bileté ».

C1) Il est intéressant de noter que la plupart des provinces anglaises du

Dominion ont emprunté à la Province de Québec le système de la faute 1 commune.

Auparavant, si le demandeur avait lui-même commis une faute contribuant à 1acci-

dent, « contributory négligence », il se voyait refuser tout recours nonobstant la

faute commise par le défendeur. Telle est encore la loi en Angleterre.
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Ce n'est pas le même langage, mais c'est bien la pensée des

articles 1382, 1383 du code français. Il y a de plus une précision qui
ne souffre aucune difficulté, portant que la responsabilité fondée sur

ia faute n'atteint que ceux qui sont doli capaces, ceux qui sont capa-
bles de discerner le bien du mal. Pothier (Obligations, no. 118)

parlait de personnes qui ont l'usage de la raison. II s'agit évidemment

de la responsabilité morale qui est le fondement de la responsabilité
civile. Il ne peut être question donc dans notre droit de la responsabi-
lité des irresponsables ; il y aurait contradiction dans les termes.
C'était probablement bon de le dire expressément pour qu'on ne fût

pas tenté de prendre à son compte certains systèmes qui envisagent le

dommage causé plutôt que la culpabilité ou la non-culpabilité de
l'auteur de ce dommage.

En cela, nous sommes d'accord avec la doctrine traditionnelle

française. Je présenterai donc notre article 1053 comme étant l'équi-
valent des articles 1382, 1383 du code Napoléon. Sa formule couvre
tous les cas où la faute personnelle est le fondement de la responsa-
bilité. Cette faute est la faute de la personne même de qui on réclame
une indemnité.

Mais en disant que la règle de responsabilité posée par notre
article 1053 est la même que celle des articles 1382, 1383 du code
civil français, je ne veux pas prétendre que toutes les applications de
cette règle admises en France seraient acceptées ici. Par exemple,
peut-on recouvrer des dommages-intérêts uniquement à raison d'un
préjudice moral ? Je crois du reste que cette question est très con-
troversée en France. Ici on n'accorde pas des dommages-intérêts en
compensation de la douleur (le solatium doloris) qu'on éprouve par
suite du décès d'un parent occasionné par le fait délictueux d'autrui
(Canadian Pacific Railway Co. v. Robinson, 1887, 14 Can. S. C. R.
105).

Une autre question s'est soulevée récemment dans notre juris-
prudence devant la Cour suprême du Canada, de savoir si la généralité
de la formule de l'article 1053 donne un droit d'action pour un préju-
dicequi découle indirectement d'un fait délictueux. (Régent Taxi and
Transport Co. v. La Congrégation des Frères Maristes, 1929, S. C. R.
650). Une congrégation religieuse réclamait une indemnité à raison
de la perte des services d'un de ses religieux, professeur dans une
écoledirigée par elle, et qui se trouvait dans l'impossibilité de continuer
son enseignement à la suite de blessures causées par la faute du
préposé de la défenderesse. Celle-ci reconnaissait sa responsabilité
directe envers l'accidenté, mais le recours de ce dernier était prescrit,et la congrégation alléguait que cette prescription n'affectait pas sa
demandepour les dommages-intérêts qu'elle avait elle-même éprouvés
commesuite de l'accident. D'accord avec mon collègue, M. le juge
Hmfret, j'étais d'avis qu'une action pour des dommages-intérêts indi-
rects n'était

pas recevable. La majorité des juges (le juge en chef
AngHnet les juges Lamont et Smith) fut d'opinion contraire. La cause
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fut portée devant le Conseil privé qui, tout en cassant i'arrêt de la
Cour suprême, ne s'est prononcé que sur la question de prescription.
On peut donc considérer que le débat n'est pas clos. Je suis porté à
croire qu'en France on a accordé ces dommages-intérêts — par
exemple, ceux qu'éprouvait un associé par le mort de son associé tué
par la faute d'un tiers (voy. Demolombe, t. 31, no. 675, p. 579) —
et s'il en est ainsi, je suis respectueusement d'avis qu'il n'y a pas
droit d'action ici pour de semblables dommages indirects. Mais je
reconnais que le débat n'est pas clos ; tout ce que je puis dire c'est :
Roma non locuta est.

Cependant, la question de la responsabilité qui découle de la
faute personnelle n'est pas la seule qui doive nous occuper dans cette
très courte exposition de la doctrine de notre droit, et du vôtre, en
ce qui concerne la responsabilité délictuelle. Il y a la responsabilité
du fait d'autrui, il y a aussi celle qui nous oblige à réparer le dommage
causé par les choses dont nous avons la garde. Il en est question à
nos articles 1054 et 1055 qui correspondent aux articles 1384 et
1385 du codé français.

Je vais d'abord m'occuper de notre article 1054, et il sera utile
de le comparer à votre article 1384. Je mettrai donc les deux textes
en juxtaposition. Cependant, comme notre article traite de la respon-
sabilité des maîtres et serviteurs dans son dernier alinéa, j'intervertis
l'ordre des alinéas de l'article 1384 afin de rendre la comparaison plus
facile à suivre.

1054. « Elle est responsable non

seulement du dommage qu'elle cause

par sa propre faute, mais encore de

celui causé par la faute de ceux dont
elle a le contrôle, et par les choses qu'el-
le a sous sa garde.

Le père, et après son décès la mère

sont responsables du dommage causé

par leurs enfants mineurs ;

Les tuteurs sont également respon-
sables pour leurs pupilles ;

Les curateurs ou autres ayant léga-
lement la garde des insensés, pour le

dommage causé par ces derniers ;

L'instituteur et l'artisan pour le

dommage causé par ses élèves ou ap-

prentis, pendant qu'ils sont sous sa sur-

veillance ;

La responsabilité ci-dessus a lieu

seulement lorsque la personne qui y est

assujettie ne peut prouver qu'elle n'a pu
empêcher le fait qui a causé le dommage ;

1384. (Alinéa 1er) «On est respon-
sable non seulement du dommage que
l'on cause par son propre fait, mais en-

core de celui qui est causé par le fait des

personnes dont on doit répondre, ou des

choses que l'on a sous sa garde.

(Alinéa 2) Le père, et la mère a-

près le décès du mari, sont responsables
du dommage causé par leurs enfants mi-

neurs habitant avec eux.

(Alinéa 4) Les instituteurs et les

artisans, du dommage causé par leurs

élèves et apprentis pendant le temps

qu'ils sont sous leur surveillance.

(Alinéa 5) La responsabilité
ci-

dessus a lieu, à moins que les père et

mère, instituteurs et artisans, ne prou-

vent qu'ils n'ont pu empêcher le _™

qui donne lieu à cette responsabilité.



LA RESPONSABILITÉ DÉLICTUELLE ... 337

Les maîtres et commettants sont

responsables du dommage causé par leurs

domestiques et ouvriers, dans l'exécu-

tion des fonctions auxquelles ces der-

niers sont employés ».

(Alinéa 3) Les maîtres et les com-

mettants, du dommage causé par leurs

domestiques et préposés dans les fonc-
tions auxquelles ils les ont employés ».

Je donne le texte de l'article 1384 tel qu il existait lors de la

mise en vigueur de notre code (1866). Il y a eu des modifications par
des lois subséquentes.

Envisageant les deux genres de responsabilité dont il est ici

question, responsabilité pour le fait ou la faute d'autrui, et responsa-
bilité pour le dommage causé par les choses dont on a la garde, le

premier alinéa de nos deux articles sert d'entrée en matière. Les per-
sonnes dont on est responsable — mais comme proposition générale
on peut dire qu'on est responsable du dommage causé par toute per-
sonne quelconque dont on a un contrôle effectif — sont énumérées aux
alinéas subséquents, et l'énumération de l'article 1054 est plus com-

plète que celle de l'article 1384.
Les maîtres et commettants sont compris dans l'énumération de

l'article 1384, les père et mère, etc, et exclus de celle de l'article 1054.
Dans ce dernier article, il en est question au dernier alinéa, de telle
manière que ce que j'appellerai la clause d'exonération, contenue dans
l'avant-dernier alinéa de l'article 1054 (c'est le dernier alinéa de
l'article 1384), ne s'applique pas aux maîtres et commettants. Le
résultat est le même sous l'article 1384 puisque sa clause d'exonéra-
tion énumère les personnes qu'elle exonère, et les maîtres et commet-
tants ne sont pas compris dans l'énumération.

Mais voici un point important pour l'interprétation de notre
article 1054. Nous avions toujours soutenu que les mots « la respon-
sabilité ci-dessus » se restreignaient à l'énumération spécifique qui
précède, les père et mère, etc. Le Conseil privé, dans un arrêt que je
signalerai dans un instant, a appliqué ces mots au premier alinéa de
l'article 1054 en ce qui se rapporte à la responsabilité du fait des
choses.

Le résultat pratique de cette différence d'orientation de la juris-
prudence de nos deux pays, c'est que chez-nous la clause d'exonération
îestreint la responsabilité du gardien d'une chose. Si je ne me trompe,il en est autrement en France, et là le gardien n'échappe à la respon-sabilité qu'en prouvant, ou bien la faute de la victime, ou bien cas
fortuit ou force majeure.
^ Avant, cependant, de discuter la responsabilité du gardien d'une

cnose inanimée, je veux vous signaler une différence entre notre juris-
prudence et la vôtre en ce qui concerne la responsabilité des maîtres
et commettants.

En France, la responsabilité du maître ne me paraît pas se
restreindre à un fait délictueux du serviteur ou préposé dans l'exercice
de ses fonctions, mais le rend encore responsable alors même que celait ne s'est produit qu'à l'occasion de ses fonctions.
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Ainsi Planiol et Ripert, tome 6, no. 650, indiquent trois cas ou
cette responsabilité est admise par la jurisprudence française :

1. lorsque le préposé a agi pour le compte du commettant, soit
sur son ordre, soit dans son intérêt, sans instructions ou même contre
ses instructions ;

2. lorsqu'il a profité des facilités que lui donnaient ses fonctions

pour commettre le fait dommageable dans son propre intérêt ou dans
l'intérêt d'un tiers ( 2) ;

3. lorsque le fait qui en lui-même ne constitue ni l'accomplisse-
ment ni l'exercice des fonctions, a été commis au chantier ou à l'atelier,
et généralement au temps et au lieu où le préposé exerce ses fonctions.

Ces solutions telles que formulées, la première peut-être exceptée,
sont inacceptables ici. Notre plus haut tribunal canadien, la Cour

suprême du Canada, l'a expressément jugé dans deux espèces qu'il
me suffira de mentionner : Curley v. Laireille, 1920, 60 Can. S. C. R.
131 ; Moreau v. Ldbelle, 1933, S. C. R. 201. Dans chaque cas la cour

exige comme base de la responsabilité, que le fait délictueux ait été
commis dans l'exercice même des fonctions du préposé.

Sur une autre question controversée en France, le transport bé-
névole dans une automobile ou autre voiture, je ne vois pas pourquoi
la personne ainsi transportée n'aurait pas une action pour tous ses

dommages-intérêts lorsqu'elle a été blessée par la faute même légère
du conducteur. Le fait qu'elle ne payait pas son transport me semble
indifférent. Il y a une décision conforme de notre cour d'appel : Parent
et autres v. Garneau, R. Q., 54 B. R. 335. Je suppose, bien entendu,
qu'il n'y ait pas eu acceptation volontaire du risque.

Parlons maintenant de la responsabilité du gardien d'une chose
inanimée. J'ai dit qu'il s'agit ici d'une nouvelle interprétation de l'arti-
cle 1384 du code civil français qui remonte aux dernières années du
19e siècle, et dont M. Josserand fut l'un des initiateurs. J'ai ajoute
que le gardien n'échappe à la responsabilité, en France, qu'en établis-
sant, ou bien la faute de la victime, ou bien cas fortuit ou force
majeure ; je ne parle pas de la cause étrangère, car alors il ne s'agit
plus du fait de la chose.

Ici la question de l'interprétation de l'article 1054 avait été posée
devant la Cour suprême du Canada dans la cause de Shawinigan
Carbide Co. v. Doucet, 1909, 42 Can. S. C. R. 281, mais les opinions
des juges avaient été également partagées, et le débat restait ouvert.

L'interprétation du premier alinéa de notre article 1054, en V
appliquant la clause d'exonération de l'avant-dernier alinéa du même
article, nous vient d'une décision du Conseil privé.

On sait que le Conseil privé d'Angleterre — ou, pour parler plus

(x) Sous ce rapport il y a un arrêt contraire de notre Cour suprême : Domi-
nion Transport Co. v. Mark Fisher, Sons and Co. 1925, S. C. R. 126.
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exactement, le Comité judiciaire de ce Conseil — est une cour d'appel
endernier ressort pour toute l'Empire britannique, sauf l'Angleterre et

l'Ecosse qui sont justiciables de la Chambre des lords. Ses arrêts

lient tous nos tribunaux y compris la Cour suprême du Canada. Cette

juridiction est traditionnelle dans l'Empire, mais depuis la concession
aux Dominions d'une autonomie législative à peu près complète, on
commenceà la trouver anormale (1).

11y a deux arrêts à citer du Conseil privé sur cette interprétation
de l'article 1054 : Québec Railway, Light, Heat and Power Co. v.

Vandry, 1920, A. C. 622, et City of Montréal v. Watt and Scott,
Limited, 1922, 2 A. C. 555. Je vais les appeler, comme on le fait tou-

jours ici, les causes de Vandry et de Watt et Scott, respectivement.
Dans le premier cas il s'agissait d'une maison incendiée par le courant

électrique de la défenderesse, dans le second, de dommages causés

par le débordement d'un égoût municipal pendant un orage qui ne
constituait pas un cas fortuit ou de force majeure.

Dans la cause de Vandry, Lord Summer parlant au nom du Con-
seil privé s'est borné à l'interprétation littérale (sans se référer à

l'interprétation contemporaine française de l'article 1384) du premier
alinéa de l'article 1054 auquel il rapportait la clause d'exonération du
mêmearticle. La responsabilité du gardien dérive de la loi seule, dit-il,
et non d'une présomption de faute, mais le défendeur peut y échapper
endémontrant qu'il n'a pu empêcher le fait qui a causé le dommage.

C'est cette clause d'exonération que le Conseil privé a envisagée
dans la cause de Watt et Scott, où Lord Dunedin a prononcé le
jugement. Il suffit, dit-il, que le défendeur établisse qu'il n'a pu « by
teasonable means » empêcher le fait qui a causé le dommage. Il a-
joute : « it (cette clause) does not dénote an absolute inability »,
c'est-à-dire, le défendeur n'est pas astreint à démontrer qu'il lui était
absolument impossible d'empêcher le fait dommageable.

D'où je conclus que le défendeur, pour se disculper, n'est pas
obligé de prouver soit la faute de la victime ou bien le cas fortuit ou
la force majeure, comme l'exige la jurisprudence française, mais qu'il
échappeà la responsabilité s'il fait voir qu'en prenant toutes les pré-
cautions que suggère la prudence il n'aurait pu prévenir le fait dom-
mageable. A mon sens c'est réellement combattre une présomption
légale de faute (présomption juris tantum) par la preuve que dans
'espèce aucune faute n'a été commise, preuve qui est à la charge du
défendeur. Ainsi, si le risque même n'aurait pu se prévoir dans les1
circonstances de l'espèce, il est clair que le gardien de la chose échap-
pera à la responsabilité. Il y a, dans ce sens, une décision récente de
a Cour suprême du Canada : Colpron v. Canadian National Railwav
c°-, 1934, S. C. R. 189.

t1) Le Statute of Westminster, 22 Geo. V, ch. 4 (impérial), laisse le Canada"Me d abolir cet appel.
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Je me résume. Dans le cas où un dommage est causé par une chose
et non par une personne faisant mouvoir cette chose, comme le con-
ducteur d'automobile — c'est ce qu'on a appelé le fait autonome de
la chose — le gardien de cette chose en est responsable en principe,
mais il échappe à cette responsabilité en faisant voir qu'en prenant les

précautions qu'il était raisonnable de prendre dans les circonstances,
il n'aurait pas pu empêcher le dommage (').

Telle est notre jurisprudence actuelle, et on peut ajouter qu'il
s'agit maintenant moins d'interpréter l'article 1054, que d'interpréter
lesarrêts du Conseil privé qui en ont fixé la portée.

Une question qui passionne le public comme le monde judiciaire
c'est la responsabilité du propriétaire d'automobile.

L'an dernier, lors du Congrès du Barreau Canadien à Ottawa,
Mtre Ernest Vallier, l'éminent délégué du Barreau de Paris, a traité

la question même qui forme le sujet de mon rapport devant vous.

Je vais vous lire un extrait de son rapport. C'est une voix assuré-
ment bien autorisée qui expose la doctrine actuelle en France sur la

question générale de la responsabilité d'après l'article 1384, et

spécialement celle du propriétaire d'automobile.
« Désormais, lorsqu'une victime peut invoquer l'article 1384

ou l'article 1385 du Code civil, elle n'a pas à établir la faute
commise par le défendeur. La charge de la preuve pèse sur ce
dernier. Que doit prouver le défendeur pour échapper à la res-

ponsabilité qui lui incombe ? Pendant longtemps, la" jurisprudence,
tenant compte de ce que la responsabilité reposait sur une pré-
somption de faute, admettait que le défendeur pouvait s'en

dégager en démontrant qu'il n'avait commis aucune faute et

qu'il avait pris toutes les précautions désirables. Mais les accidents
de voitures se multipliant à mesure que la circulation devenait

plus intense, la jurisprudence est venue d'une manière encore

plus efficace au secours de la victime. Dorénavant, le défendeur.

pour échapper à la responsabilité, a une preuve positive à faire ;
il doit prouver que l'accident est dû à la force majeure, c'est-à-
dire à un événement qu'il ne pouvait ni prévoir, ni éviter, ou à la

faute de la victime ; s'il ne peut y parvenir, quand bien même il

démontrerait que sa conduite est irréprochable, il doit répara-
ration ».
Comment en est-il dans la province de Québec ? Je vous lirai un

C1) Il sera intéressant de citer ici un court passage de M. René Demogue,

Obligations, t. 6, p. 656 :

« Prouver l'absence de faute, c'est prouver que les précau-
tions ordinaires ont été prises ; donc que les fautes usuelles,
dans l'espèce, ont été évitées. Ce n'est pas prouver l'absence

de toute faute possible, ce qui serait une négative indéfinie ».

Il est visible que ce passage se rapproche de ce que disait Lord Duncdin dans la

cause de Watt et Scott.
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court extrait de la Loi des véhicules automobiles, Statuts refondus de

Québec, 1925, ch. 35, art. 53.
« 2. Quand un véhicule automobile cause une perte ou un

dommage à quelque personne dans un chemin public, le fardeau

de la preuve que cette perte ou ce dommage n'est pas dû à la

négligence ou à la conduite répréhensible du propriétaire ou de

la personne qui conduit ce véhicule automobile, incombe au pro-

priétaire ou à la personne qui conduit le véhicule automobile ».
Il n'y a ici qu'une présomption de faute, accompagnée du renverse-

ment de la charge de la preuve.
Alais chez-nous le propriétaire peut se disculper.
En France il ne le peut qu'en prouvant soit la faute de la victime

ou cas fortuit ou force majeure. Ici la situation est la même sous la
loi des véhicules automobiles que sous notre article 1054 tel que le
Conseil privé l'a interprété.

Je crois qu'en France vous n'avez pas encore imposé aux pro-
priétaires d'automobile l'obligation de s'assurer. Mtre Vallier nous
disait que la coutume de s'assurer est presque universelle en France.
Ici elle est assez générale, je ne dirais certainement pas presque uni-
verselle. Je doute même que la moitié des propriétaires d'automobile
soient assurés.

Je ne crois pas que nos législateurs — qui ne sont pas exempts
desoucis quant à leurs électeurs, — aient jamais le courage d'imposer
l'assurance obligatoire.

Pourtant ce serait le seul système logique. Pourquoi la victime
doit-elle subir les jeux du hasard, être indemnisée quand l'automobile
qui la frappe est assurée, et n'avoir aucune compensation quand le

propriétaire, souvent insolvable, n'a pas d'assurance ?

Je dois noter, toutefois, que dans un cas particulier, le législateur
(en 1932) prévoit l'adoption d'un règlement qui forcerait les proprié-
taires de taxis et les entreprises de location d'automobiles, comme
condition du permis officiel, à s'assurer. Je ne sais pas cependant si
tel règlement a été fait.

Bien entendu, lorsque le chauffeur de l'automobile est le préposé
du propriétaire, absent lors du sinistre, l'article 1054 du Code s'appli-
que. Mais la responsabilité dans ce cas suppose que le chauffeur a
commis une faute. Cette faute sera sans doute présumée. Cependant,la preuve contraire semble admissible aux termes mêmes de l'article
53 de la Loi des véhicules automobiles que je viens de vous lire.

Je continuerai très succinctement c=t exposé des règles de la
responsabilité civile dans notre droit.

L'article 1055 ne donnera lieu à aucune difficulté d'interpréta-]on. Il s'occupe de la responsabilité du dommage causé par un animal

HRfi3!
la ruine dun bâtiment- I! correspond aux articles 1385 et

ci! in^COde
*rancais " n'y a fcntre ces derniers articles et notre arti-

cler + (]Ue des d'ffé 16" 065 de langage. Vous en jugerez par le texte
I article 1055 que je vais mettre sous vos yeux.

"
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1055. « Le piopriétaire d'un animal est responsable du
dommage que l'anima! a causé, soit qu'il fût sous sa garde
ou sous celle de ses domestiques, soit qu'il fût égaré ou
échappé.

Celui qui se sert de l'animal en est également respon-
sable pendant qu'il en fait usage.

Le propriétaire d'un bâtiment est responsable du dom-

mage causé par sa ruine, lorsqu'elle est arrivée par suite du
défaut d'entretien ou par vice de construction ».

Prenons maintenant notre article 1056 que je vais vous lire

d'après le texte que lui donne une loi récente.
1056. « Dans tous les cas où la partie contre qui le délit ou

quasi-délit a été commis décède en conséquence, sans avoir
obtenu indemnité ou satisfaction, son conjoint, ses ascen-
dants et ses descendants ont, pendant l'année seulement à

compter du décès, droit de poursuivre celui qui en est l'auteur
ou ses représentants, pour les dommages-intérêts résultant
de tel décès.

Au cas de duel cette action peut se porter de la même
manière non seulement contre l'auteur immédiat du décès,
mais contre tous ceux qui ont pris part au duel soit comme
seconds, soit comme témoins.

En tous cas il ne peut être porté qu'une seule et même
action pour tous ceux qui ont droit à l'indemnité et le juge-
ment fixe la proportion de chacun dans l'indemnité.

Ces poursuites sont indépendantes de celles dont les
parties peuvent être passibles au criminel, et sans préjudice
à ces dernières ».

II n'y a pas d'article semblable au code français, mais vous re-
connaissez b'en le droit d'un parent, ou même d'une personne étran-
gère intéressée, de réclamer une indemnité pour le préjudice que lui
occasionne 'e décès, causé par un fait délictueux, d'un père ou mère,
ou autre parent, même d'une personne avec qui le demandeur était
en relations d'affaires. Vos tribunaux vont ainsi plus loin que les
nôtres qui se trouvent en présence d'un texte restrictif.

Il est clair que le droit d'action donné par l'article 1056, pour les
dommages causés par la mort d'une personne, à la suite d'un fait
délictueux, n'appartient qu'à ceux qui sont dénommés en cet article.
Il y a un récent arrêt dans ce sens : Fauvelle v. Guérin (1934) R. Q-.
72 C. S., p. 305. Je puis y ajouter un arrêt de la Cour suprême du
Canada qui a refusé d'accueillir l'action de la mère d'un enfant na-
turel : Town of Montréal West v. Hough 1931 S. C. R. 113. Depuis
ce procès, la Législature a substitué l'expression plus générale « as-
cendants » aux mots « père, mère », dans l'article 1056, mais si on peut
dire qu'un enfant naturel n'a pas un père ou une mère dans le sens
très strict qu'il faut donner à ces mots d'après cette décision, encore
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moins a-t-il des ascendants.
L'article 1056 est entré dans notre code sans qu'on puisse en

trouver de trace dans les travaux préparatoires. Il provenait sans
doute d'une loi antérieure dont il a cependant restreint la portée. Cette
loi antérieure, à son tour, s'inspirait de la loi anglaise connue sous le
nom de Lord Campbell's Act, qui, dans le cas d'un décès causé par un

fait fautif, faisait exception à la règle de la common law, actïo per-
sonalis moritur cum persona. Il ne saurait cependant être question de
cette loi pour interpréter notre article 1056. Ce dernier article parle
du duel. Je n'ai pas souvenir d'une instance où il fût question de duel,
car le duel n'est pas dans nos moeurs.

Mais à l'égard de la portée générale de l'article 1056, il y a un
arrêt important à vous signaler, celui prononcé par ïe Conseil privé
dans la cause de Robinson v. Canadian Pacific Railwav Co., 1892,
App. Cas. 481.

Le Conseil privé a jugé que l'action des personnes mentionnées
clansl'article 1056 est indépendante de celle de la victime, 'et il impor-
terait peu que l'action de celle-ci fût prescrite à sa mort, car la

prescription de l'action de l'article 1056 compte du décès et non du
fait dommageable. Cependant, d'après le texte même de notre article,
les représentants n'ont plus d'action lorsque la victime a reçu de son
vivant indemnité ou satisfaction. Si lors du décès de la victime une
action en responsabilité était pendante, mon avis serait que les per-
sonnes mentionnées à l'article 1056 auraient quand même le droit
d'instituer leur action, déclarée indépendante de celle de la victime ;
ou bien les héritiers du défunt pourraient continuer l'action de ce
dernier restreinte dans ce cas aux dommages subis par la victime
dans ses biens, par exemple ils pourraient réclamer les frais d'hospi-
talisation du défunt.

Vous noterez que l'action donnée par l'article 1056 est sujette à
une courte prescription, un an, à compter du décès de la victime.
l'ajouterai qu'en matière de délits et quasi-délits, et en dehors de
l'article 1056, il y a dans notre droit deux prescriptions. S'il s'agit
d'une manière générale d'un délit ou quasi-délit, la prescription est de
deux ans. Si, cependant, le délit ou quasi-délit a causé des lésions ou
blessures corporelles, la prescription est réduite à un an. Pour cette
différence de termes de prescription, je ne puis vous donner d'autre
raison que la volonté du législateur, raison décisive tout de même.
vous constaterez qu'il y a ici une différence entre le droit français
et le droit canadien.

Je ne vous ai pas encore parlé de la Loi des accidents du travail
de la province de Québec, entièrement refondue en 1931 0). Notre
première loi sur cette matière était calquée, je pourrais presque dire
copiée, sur la loi française. Alors, comme chez-vous, on réclamait les

0) 21 Geo. V, ch. 100.
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indemnités par action devant les tribunaux ordinaires. La loi était
courte et ne prêtait pas à de sérieuses difficultés d'interprétation.

La nouvelle loi est rédigée d'après un tout autre plan. Elle est
d'une structure beaucoup plus savante, et par là même, elle est d'une

grande complication. Les tribunaux ordinaires sont exclus. La législa-
ture a créé un tribunal d'exception, La Commission des accidents du
travail. Il n'est pas exigé que les membres de cette Commission

appartiennent au Barreau. En pratique, le président est choisi parmi
les avocats, et son opinion sur toute question qui, de son avis, est une

question de droit, est obligatoire pour la Commission. Les deux autres

commissaires peuvent être —
je sais bien qu'ils ne le seront pas —

mais peuvent être n'importe qui. La Commission, pourtant, possède
tous les pouvoirs de la Cour supérieure, et il n'y a pas d'appel de ses
arrêts. Elle rend ses décisions, dit la loi, « suivant l'équité, d'après le

mérite réel et la justice du cas ».
Pour vous expliquer cette loi, il faudrait vous préparer un rapport

deux fois plus long que celui que j'ai l'honneur de vous soumettre.

Cela vous intéresserait sans doute vivement, mais j'aurais scrupule
à abuser de votre indulgence.

Ce qui caractérise la Loi des accidents du travail de Québec,
c'est d'abord cette Commission qui décide tout sans appel. Ensuite on

divise les employeurs en deux catégories : 1° les industries en général,
divisées en vingt-quatre classes ; 2° les entreprises de chemin de fer,
les compagnies de télégraphe, de téléphone, de navigation et quelques
autres assujetties à la juridiction du Parlement du Canada. On prélève
un fonds d'accident par cotisation sur les employeurs de la premier?

catégorie, et ce fonds sert à indemniser les accidentés. Les employeurs
de la seconde catégorie paient directement aux intéressés les sommes
allouées par la Commission. Enfin, on exclut de la Loi des accidents
du travail l'industrie agricole et les services domestiques.

De tout cela je ne puis vous entretenir aujourd'hui. Mon souci
était d'ailleurs de me limiter au droit commun, et de vous donner une

idée sommaire des dispositions de notre code en matière de responsa-
bilité civile. Si notre système jurisprudentiel a été construit en somme
d'une façon assez indépendante, il n'en est pas moins vrai qu'il s'ins-

pire largement du vôtre. Votre code a été le modèle de notre code.
Votre jurisprudence nous guide tous les jours, et vous reconnaîtrez

facilement, à l'égard du droit civil, que nous sommes toujours les fils

de la France.

NOTE DU COMITÉ DIRECTEUR

Depuis le Congrès de droit civil, l'Université de Paris a conféré
à l'honorable P. B. Mignault le degré de docteur honoris causa. Per-

sonne n'était plus que lui digne de cet honneur, et tous les juristes
canadiens applaudissent à ce beau geste de la reine des Universités
de France.



THE LAW OF EVIDENCE

I

A CONSIDERATION OF THE PRINCIPAL DIFFERENCES BETWEEN
THE LAW OF FRANCE AND THAT OF THE

PROVINCE OF QUÉBEC

Presented by

MR. O. S. TYNDALE, K. C.

Member of the Montréal Bar

PRELIMINARY REMARKS

(1)

In the Chapter « Of Proof », our codifiers did not follow the
French Code as closely as in most of the other branches of the Civil
Law. Their observations in this connection read, in part, as follows :

« Dans le chapitre correspondant du code français, les

règles du droit civil modifiées par les ordonnances et la ju-
risprudence de l'ancienne France, ont été suivies assez à la

lettre, et ces dernières ont servi de base aux articles main-
tenant soumis en tant qu'elles font encore partie de notre
droit. Les changements néanmoins, dont quelques uns ont été
introduits par des statuts et dont d'autres sont le résultat
d'une jurisprudence formée par l'expérience, sont si consi-
dérables qu'il est impossible d'adhérer strictement à la mé-
thode et aux principes qu'on trouve dans le code français.
Les Commissaires se sont, en conséquence, efforcés de ren-
dre dans une forme aussi concise que possible les règles
fondamentales sur cette matière, embrassant dans leurs
articles non seulement celles du droit civil, mais encore les

changements et additions qui ont surgi des sources mention-
nées plus haut ».

In commercial matters the English rules of évidence were intro-
duced and retained after the Cession, and although, unlike France, we
hâve no Commercial Code, our rules of évidence in such matters still
differ from the rules in civil matters. The situation in this respect may
be briefly set out as follows :

a) Generally, in commercial matters, testimony is admissible,
(article 1233 (1).

b) Under Article 1235 C. C, drawn from local législation which
was based on the English Statute of Frauds and Lord Tenterden's
Act, when the sum or value in question exceeds fifty dollars, there
must be a signed writing in the four spécial cases following :

1. Upon any promise or acknowledgment whereby a
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debt is taken out of the opération of the law respecting the
limitation of actions ;

2. Upon any promise or ratification made by a person
of the âge of majority, of any obligation contracted during
his minority ;

3. Upon any représentation, or assurance in favour of
a person to enable him to obtain crédit, money or goods
thereupon ;

4. Upon any contract for the sale of goods, unless the

buyer has accepted or received part of the goods or given
something in earnest to bind the bargain.

c) Apart from thèse spécial rules, the provisions of the Chapter
« Of Proof » unless expressly or by their nature limited, apply in com-
mercial as vvell as in other matters ; but « when no provision is found
in this code for the proof of facts concerning commercial matters, re-
course must be had to the rules of évidence laid down by the laws of

England » (1206 C. C).

(2)

As the English Trial System was adopted after the Cession, with

many modifications, in the matter of examination of witnesses, pro-
duction of documents, and rules of a procédural character generally,
our law is based, broadly speaking, on that of England. Thus, on

questions of relevancy, and on questions concerning the mariner, time
or order in which évidence should be introduced, when local rules or
authorities are lacking, we look to England rather than to France for

guidance.

(3)

So far as what may be termed the « substantive » law of évidence
is concerned, however, our code is based, speaking in a very gênerai
vvay, on the French Code (apart, of course, from commercial matters).
There are, nevertheless, important différences which arise partiy from

spécifie provisions adopted from the English law and partiy from
variations in the arrangement and phraseology of our articles as com-

pared with those of the French Code in certain cases where the origin
is common.

It may be interesting, in this connection, to note that there is a
basic différence between the English Law of Evidence, and both the
French and the Québec Law. It would appear from Halsbury and other

English authorities that there are, in the English Law only tvvo funda-
mental rules of gênerai application, namely that the évidence must be

relevant, and that it must be the best of which the case in its nature is

susceptible. There are, in addition, various rules, statutory and other-
wise, excluding verbal évidence or requiring written évidence in spé-
cifie instances.
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In Québec, on the other hand, perhaps even more clearly than in
France, written évidence is the rule, and Testimony the exception. Our
article 1233 sets out in seven sub-paragraphs the cases in which test-

imony may be admitted, and concludes : « In ail other matters proof
must be made by writing or by the oath of the adverse party ». The

practical effect is that the party offering verbal évidence must be pré-
parée! to justify its admissibility by some spécifie provision ; whereas
in England (it would seem) the party objecting to verbal évidence
would hâve to justify his objection.

Apart from our Civil Code, there are important rules of évidence
in the Code of Procédure and in certain spécial statutes, particularly
those regulating certain professions, and others in which presumptions
are established, or the burden of proof is shifted. It is obvious that
thèse various provisions cannot be included in this brief survey. More-
over, there are certain portions of the law of évidence concerning
which a comparison would be of little value for our purpose, in view
of the différences between the administrative and judicial Systems of
the two countries concernée!.

We shall, therefore, omit entirely ail statutory provisions, ques-
tions of relevancy, requirements for authentic and semi-authentic acts,
commercial matters and procédure. For the rest, we shall attempt to
point out only those principal points of différence which appear to hâve
a real and practical significance.

II

A COMPARISON OF THE GENERAL ARRANGEMENT OF THE QUÉBEC
CODE WITH THAT OF FRANCE, IN THE CHAPTER « OF PROOF ».

(Note : The letters C N., in accordance with traditional practice
in Québec, are used to designate the French Civil Code, and the letters
C. C. the Québec Civil Code).

Before dealing with the spécifie points of différence in détail, it
may be usefu! to compare the gênerai séquence of our Chapter « Of
Proof » with that of the French Code.

Of the two introductory articles of the C. N. 1315 deals with the
burden of proof and 1316 mentions the différent kinds of proof. The
C C. opens with Section I entitled « Dispositions générales » and
consisting of articles 1203-1206. Articles 1203 and 1205 correspondbroadlv to 1315 and 1316 C. N. Article 1204 lays down the Best Evi-
dence Rule and 1206 refers to commercial matters.

The first section of the French Code has the same title as section11of our Code (La Preuve Littérale), but the divisions are différent.
CN. Division I, Section I (Du Titre Authentique, articles 1317-
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1321) defines the « acte authentique», déclares when a détective au-
thentic act may serve as a private writing, defines the probative force
of authentic and private acts (referring to the suspension of the exécu-
tion of authentic acts pending improbation proceedings) and defines
the effect of counter-Ietters.

C.C. Division I, Section II (1207-14) describes in détail those
acts which are held to be authentic, defines their probative force, refers
10 the manner in which they may be contradicted or set aside, defines
the effect of counter-Ietters and the probative force and effect of acts
of récognition, ratification or confirmation.

Division II, Section I C. N. (De l'Acte sous seing privé, articles

1323-32) defines the obligatory force of a private act recognized as

genuine, refers to the necessity for a formai déniai of the signature or

writing thereof, describes the respective formalities required for bila-
téral and for unilatéral agreements, provides specially for the case
where a différence exists between the body of the act and the bon,
deals with the question of the date of private acts, and with the books
of merchants, domestic papers and endorsements on title.

Division II of the C.C. (1215-19) deals with copies of authentic

writings (corresponding as to subject matter with Division IV of the
C. N.), and Division III (article 1220) concerns certain semi-authentic

writings exécutée! outside the Province, which make prima facia proof
of their contents, and which may be contradicted only under certain
conditions laid down in the Code of Procédure. There does not appear
to be any article in the C. N. corresponding to article 1220 C.C. Di-
vision IV of the C. C. corresponds in title and in subject matter ge-
nerally to Division II of the C. N.

Division III of Section I C. N., consisting of one article only,
deals with « Tailles et Echantillons », giving effect to a usage which
is apparently dying out in France, and which is not referred to in
the C. C.

Division IV C. N. (1334-6) deals with copies of titles and Divi-
sion V (1237-40) with acts of récognition and confirmation.

Section II of the C. N. (De la'Preuve Testimoniale, 1341-1347)

corresponds in title and in subject matter, generally speaking, to Sec-
tion III of the C.C. (1233-1237), but the "différences in arrangement
and in phraseology are important. The respective texts will be given
later.

Section III (Présomptions, 1349-53) and Section IV (De l'aveu
de la partie, 1354-6) of the C. N. correspond respectively and broadly

speaking to Sections IV (1238-42) and V (1243-5) of the C.C.
As to Section V C. N. (Du Serment, 1357-69) our Code had

on'crinally a corresponding section VI (1246-54) but it was repealed
in

1897. It may be mentioned. however, that under our Code of Procédu-
re a party can give évidence on his own behalf, can be examinée! by
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thp onDOsite party, and also by the Court if there is some proof already

in the record (C. P. 316, 371 and 372).

III

TWO RULES OF THE Qt'EBEC LAW ADOPTED FROM ENGLAND

The Best Evidence Rule and the rule excluding Hearsay Evidence

are, admittedly, of English origin.

A. The Best Evidence Rule.

This rule is laid down by Article 1204 C. C. :

« 1204. The proof produced must be the best of which the case

in its nature is susceptible.

Secondary or inferior proof cannot be received unless it is first

shown that the best or primary proof cannot be produced ».

The only source indicated by our codifiers under this article is

Greenleaf, and the phraseology is practically copied from him. Green-

ieaf was a Professor of Law in Harvard Collège, and his work on

Evidence was first published in 1842. Although lie was an American,
his work was, of course, based largely upon English Law and was

incleed one of the first comprehensive treatises in English on the

subject of Evidence.
As above intimated, this rule is not to be found as such in the

French Law, and a few words of comment mav be in order.

According to Greenleaf, and ail other leading commentators, the
word « best » does not necessarily mean weightiest or most convincing,
but rather « primary » as opposed to « secondary ». The real meaning
of the rule, as Taylor puts it, is « That no évidence shall be received
which is merely substitutionary in its nature, so long as the original
évidence is available » (Taylor on Evidence, No. 391). And again, the
rule « excludes évidence which itself indicates the existence of more

original sources of information». (Ibid No. 393).
The rule is chiefly invoked, under the English System, to restrict

verbal évidence as to the contents of documents, and its importance
in England appears to be Iess today than it was, in view of subsidiary
rules which hâve been developed and judicially recognized. Phipson
(7th Edition 1931, p. 46) says that the rule is becoming more and more
relaxed and that ail admissible évidence is equally receivable.

So far as Québec is concerned, the rule, being specifically laid
down in the Code, must be observed ; but, as it isa rule of gênerai
character, its application is restricted by the spécifie provisions con-
tained in the following articles, and more particularly in articles 1233-
34. It is chiefly invoked in Québec to exclude hearsay évidence in gê-nerai and verbal évidence as to the contents of any writings, even those
which are not « actes » (unless it first be established that the writing
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in question cannot be produced). But it may be, and often is, invoked
in other circumstances. For instance, in the case of Murphy vs Murphy
(23 K. B., 529) it was applied to exclude testimony to establish the
insolvency of a party, on the ground that the best évidence woukl be
a statement of his assets and liabilities.

B. The Rule excluding Hearsay Evidence.

No spécifie text of our Code refers to hearsay évidence as such,
but the rule is universally accepted and applied in this Province, pre-
sumably as a spécifie instance of the Best Evidence Rule (although
some English commentators deal vvith it under the heading of « Rele-
vancy»). The rule excluding hearsay évidence is succinctly expressed
by Phipson, who says (Op. cit. p. 212) : « Oral or written staiements
made by persons not called as witnesses are inadmissible to prove the
truth of the matters stated ». So far as written statements are con-
cerned, our rule differs somewhat from the English Law, but as to
verbal hearsay it is the same.

As appears from the wording of the rule, it may be admissible
for a witness to report the statement of another person not before the
court, as a proof, not that the statement was true, but merely that it
wâs made, which fact may be relevant in cases of slander, and where
the statement forms part of the res gestae. Such cases are not, of
course, exceptions to the rule.

There are, however, several real exceptions to the rule, recognized
in England. The chief exceptions of practical importance in this
country are :

a) Matters of pedigree (Filiation), which are dealt with in arti-
cles 228 et seq. C. C. (compare C. N. 319 et seq.).

In the cases, in which, under those articles, verbal évidence is
admissible, hearsay évidence would doubtless be received, subject to
the restrictions imposed in England, where the exceptional admissibi-
Iity is restricted to statements made by persons de jure related by
blood or marriage to the party in question.

b) Déclarations against interest.
This exception is expressed as follows, by Phipson (Op. cit.

page 269) :
« Déclarations, oral or written, made by deceased per-

sons as to facts within their personal knowledge or belief,
and consciously against their pecuniary or proprietary in-
terests are admissible in proof of the matters stated ».

This exception has been applied by our courts.
c) Déclarations in the course of duty.
To adopt Phipson's wording again, this exception admits « dé-

clarations, oral or written, made by deceased persons in the ordinary
course of duty, contemporaneously with the facts stated and without
motive to misrepresent » in proof of the contents of such déclarations
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(ib. page 278).
The Québec commentator Langelier (De la Preuve, No. 315)

considers that thèse exceptions (and several others recognized in

Encdand which are of a lesser practical importance in this country)
should be admitted in Québec because the Best Evidence Rule, being
of ErHish origin should be interpreted as it is in England, and also

because they corne within the second paragraph of Article 1204 C. C.

In C. P. R. vs QUINN, (22 K. B., 428) Cross, J., expressed the view

with regard to déclarations in the course of duty, that they might be

admitted even if the person who made them were not dead, provided
it was impossible to produce him as a witness. This extension of the

exception, though reasonable on its face, does not appear to rest on

any spécifie English authority.
There is, however, an apparent logical inconsistency in connec-

tion with hearsay évidence as a spécifie application of the Best Evi-
denceRule. Under the wording of the second paragraph of 1204 C. C.
it would seem reasonable to admit hearsay in any case where it is
established that the person who made the statement cannot be pro-
duced as a witness. But this is not the law. Hearsay évidence is inad-
missible, save in those exceptional cases specifically laid down. The
only explanation which appears to hâve been offered of this incon-
sistency is that hearsay évidence is excluded not merely because it
is not the primary évidence but also because the statement was

(usually) not made under oath and because the person who made it
was not (usually) subjected to cross-examination. Thèse considérations
are set aside in the exceptional instances referred to because the cir-
cumstances were such that in ail probability the statement was true.

Of course, even in the recognized exceptional cases, oral hearsay
could be admitted in Québec only if the matter were one in which oral
évidence in gênerai is admissible under Article 1233 C. C.

IV

CERTAIN DIFFÉRENCE IN THE RULES CONCERNINO
WRITTEN EVIDENCE.

Subject to the limitations above referred to, although the wordingof the two codes on written proof is by no means identical, the follow-
mg appear to be the only important points of différence :

A. The Probative Effect of Authentic and Private Acts.

iC'N'
1319, 1320, 1322 and 1328; C. C. 1210, 1222, 1225 and

The provisions of the two Codes in this respect are practically
laentical, and, according to most commentators they are both imper-
ectly worded. The onlv real différence that might exist would be inne probative effect with regard to third persons. On this point Lan-
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o-elier (op. cit. No. 438) considérée! that as we hâve adoptée! the

riearsay Rule of England, the récitals (énonciations) could hâve no

probative effect as regards third persons. The Suprême Court of

Canada, confirming the Québec Court of King's Bench, has, however,
decided the contrary, at least for those récitals vvhich hâve a direct
connection with the obligation or the object of the deed. (La Corpo-
ration de la Paroisse de St-Joseph de Coleraine vs Colonial Chrome

Co, Limited, 1933 S. C. R., page 13).

B. Déniai of the Signature of Private Acts.

(C. N. 1323, 1324 ; C. C. 1223, 1224, Québec Code of Civil Pro-

cédure 208).
There appears to be sortie différence on this point. The C. N.

exacts a formai déniai in the case of the party himself. This cioesnot
seem to. mean anything more than an explicit and categorical déniai.
The C. C. refers to the Code of Procédure, which, in turn, requires that
the déniai be accompanied by an affidavit. Under both Systems, if the
déniai is made in the form respectively required, the validity of the

signature is decided by the Court, vvhich may hear experts, but is no!
bound to follow their opinion. The burden of proving the signature is
on the party invoking the document.

In Québec, according to our récent jurisprudence, if the déniai is
not accompanied by an affidavit, the party cannot adduce testimony
to disprove his signature. (Vipond vs Finestone 53 K. B., 59 ; St.

Henry Syndicate vs Chadillon, 55 K. B., 563). Many of the earlier dé-
cisions were to the effect that the lack of the affidavit merely shifted
the burden of proof to the défendant.

C. The Date of Private Acts.

The text of Article 1225 C. C. differs in one very important par-
ticular from 1328 C. N. The first paragraph is practically the same, but
we hâve a second paragraph, reading as follows : — « La date peut
néanmoins en être établie contre les tiers par une preuve légale ». We
are not, therefore, restricted in Québec to the spécifie circumstances
enumerated in the first paragraph of the article. It would seem that if
the matter involved were one concerning which testimony is admissible,
the date might be proved by testimony ; otherwise not, unless there
were a commencement of proof in writing.

D. Formai Requirements for Private Acts.

Articles 1325-6 C. N. contain provisions governing the form of
certain private acts. There are no similar provisions in our Chapter
« Of Proof ». Apart from wills, acts which may be made as private
writings are not subject to any spécial formalities.
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V

THE PRINCIPAL DIFFÉRENCES AS TO THE ADMISSIBILITY
OF TESTIMONY

A. The two texts compared in Détail.

As the two codes are so differently arranged and as there are also

important différences in the phraseology in this branch of the subject,
it may be interesting to set out the texts in extenso.

C. X.

Art. 1341. Il doit être passé acte devant

notaires ou sous signature privée, de

toutes choses excédant la somme ou

valeur de cinq cents francs, même

pour dépôts volontaires ; et il n'est reçu
aucune preuve par témoins contre et

outre le contenu aux actes, ni sur ce qui
serait allégué avoir été dit avant, lors
ou depuis les actes, encore qu'il s'agisse
d'une somme ou valeur moindre de cinq
cents francs :

Le tout sans préjudice de ce qui est

prescrit dans les lois relatives au com-
merce.

Art. 1342. La règle ci-dessus s'applique
au cas où l'action contient, outre la de-
mande du capital, une demande d'inté-
rêts qui. réunis au capital, excèdent la
somme de cinq cents francs.

Art. 1)43. Celui qui a formé une de-
mande excédant cinq cents francs, ne
peut plus être admis à la preuve tes-
timoniale, même en restreignant sa de-
mande primitive.

Art. 1344. La preuve testimoniale, sur
la demande d'une somme même moindre
de cinq cents francs, ne peut être ad-
mise lorsque cette somme est déclarée
être le restant ou faire partie d'une
créance plus forte qui n'est point prou-
vée par écrit.

Art. 1345. Si dans la même instance
une partie fait plusieurs demandes dont
il n'y ait point de titre par écrit, et que,
Jointes ensemble, elles excèdent la som-
me de cinq cents francs, la preuve
par témoins n'en peut être admise, enco-
re que la partie allègue que ces créan-
tes proviennent de différentes causes, et
Quelles se soient formées en différents
temps, si ce n'était que ces droits pro-

c. c.
1233. La preuve testimoniale est admi-
se :

1) De tout fait relatif à des matières
commerciales ;

2) Dans toute matière où le principal
de la somme ou la valeur demandée
n'excède pas (cinquante piastres ) ;

3) Dans les cas où des biens-fonds sont

occupés avec la permission du proprié-
taire et sans bail, tel que pourvu au ti-
tre DU LOUAGE ,'

4) Dans les cas de dépôt nécessaire ou
de dépôts faits par des voyageurs dans
une hôtellerie, et autres cas de même
nature ;

5) Dans le cas d'obligations résultant
des quasi-contrats, délits et quasi-délits,
et dans tout autre cas où la partie ré-
clamante n'a pu se procurer une preuve
écrite ;

6) Dans les cas où la preuve écrite a
été perdue par cas imprévu, ou se trou-
ve en la possession de la partie adverse,
ou d'un tiers, sans collusion de la part
de la partie réclamante, et ne peut être

produite ;

7) Lorsqu'il y a un commencement de

preuve par écrit.

Dans tous les autres cas la preuve
doit se faire au moyen d'écrits ou par le
serment de la partie adverse.

Le tout néanmoins sujet aux excep-
tions et restrictions spécialement énon-
cées dans cette section et aux disposi-
tions contenues dans l'article 1690.

1234. Dans aucun cas la preuve testimo-
niale ne peut être admise pour contre-

24
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cédassent, par succession, donation ou

autrement, de personnes différentes.

Art. 1346. Toutes les demandes, à

quelque titre que ce soit, qui ne seront

pas entièrement justifiées par écrit, se-
ront formées par un même exploit, a-

près lequel les autres demandes dont il

n'y aura point de preuves par écrit ne
seront pas reçues.

Art. 1347. Les règles ci-dessus reçoi-
vent exception lorsqu'il existe un com-

mencement de preuve par écrit.

On appelle ainsi tout acte par écrit

qui est émané de celui contre lequel la
demande est formée, ou de celui qu'il
représente, et qui rend vraisemblable le
fait allégué.

Art. 1348. Elles reçoivent encore ex-

ception toutes les fois qu'il n'a pas été

possible au créancier de se procurer
une preuve littérale de l'obligation qui
a été contractée envers lui.

Cette seconde exception s'applique :

1° Aux obligations qui naissent des

quasi-contrats et des délits ou quasi-dé-
lits ;

2° Aux dépôts nécessaires faits en cas

d'incendie, ruine, tumulte ou naufrage,
et à ceux faits par les voyageurs en lo-

geant dans une hôtellerie, le tout sui-
vant la qualité des personnes et les cir-
constances du fait ;

3° Aux obligations contractées en cas
d'accidents imprévus, où l'on ne pour-
rait pas avoir fait des actes par écrit ;

4° Au cas où le créancier a perdu le
titre qui lui servait de preuve littérale,

par suite d'un cas fortuit, imprévu et

résultant d'une force majeure.

dire ou changer les termes d'un écrit
valablement fait.

1235 (omitted, as it refers exclusively t0
commercial matters. Vide supra).

1236. La preuve testimoniale ne peut
être admise sur la demande d'une som-
me n'excédant pas cinquante piastres), si
cette somme est la balance ou fait partie
d'une créance en vertu d'un contrat qui
ne peut être prouvé par témoins.

Le créancier peut néanmoins prou-
ver par témoins, la promesse du débi-
teur de payer telle balance si elle n'ex-
cède pas (cinquante piastres).

1237. (Si dans la même instance une

partie fait plusieurs demandes qui réu-
nies forment une somme qui excède cin-

quante piastres, la preuve par témoins

peut être admise, si ces créances procè-
dent de différentes causes ou ont été
contractées à des époques différentes et
étaient originairement chacune d'une
somme moindre que cinquante piastres.

B. Matters under Fifty Dollars.

(C. N. 1341-1345 ; C. C. 1233 (2), 1236-7.

1) Though 1233 (2) C. C. can be traced to the Ordonnance de
Moulins of 1566, the context and phraseology differ from those or
1341 C. N. Moreover we hâve no article corresponding to 1342 C.N.,
and this omission, together with the word « principal » in article 1233

(2) C. C. appears to settle in the négative the question as to whether
interest is to be included in calculating the amount. Such, at least, is

the view of Mignault (Vol. VI, page 71) ; Langelier (No. 514) is of
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ihe contrary opinion.

2) It will be seen that the second paragraph of 1236 C. C. admits

icstimony in circumstances where, presumably, it would not be re-

devable in France.

3) It is also apparent that by enacting 1237 C. C. we hâve adopt-
ai a rule contrary to that of 1345 C. N.

4) Although we hâve no article corresponding to 1343 C. N. it

is dear that the principle laid clown therein is admitted in Québec.

C. Permissive Tenure (C.C. 1233 (3).

The C. N. contains no provision corresponding to our third ex-

ception, but, according to Langelier (No. 526) it was unnecessary to

make a spécial exception as the case involves only « un fait matériel ».

D. Necessary Deposits, etc.

C. N. 1348 (2) and (3) C.C. 1233 (4).

The provision of the C. C. does not enumerate the cases of ne-

cessary deposit, but article 1813 defines necessary deposit as «celui

qui a lieu par une nécessité imprévue et pressante provenant d'un ac-
cident ou de force majeure, comme dans le cas d'incendie, naufrage,
pillage ou autre calamité soudaine ».

E. Quasi-contrats, etc. (C.N. 1348 (1) ; C.C. 1233 (5).

Although the wording of the two codes is différent, the substance
appears to be the same. The commentators of both countries appear
to agrée that for those parts of the claim where it was possible to
obtain written proof, the gênerai rules would apply. Indeed, some go
so far as to say that is was not necessary to enact this exception since
the basis of the obligation is a « fait matériel » (e. g. Planiol et Ripert,
Oblig. 2, No. 1535).

F. When the Written Proof has been lost etc.

(C.N. 1348 (4) ; C.C. 1233 (6).
It will be seen that the Québec provision is not quite so exacting

as the French with regard to the cause of the loss ; and it also allows
testimony when the writting is in the hands of another — under
certain conditions.

An
interesting point was raised under 1233 (6) C. C. by the com-

mentator Langelier as a judge of the Court of Review in Lafrance v.
Urochelle 27 S. C. 153 (1905). In that case Plaintiff had purchaseda cheese factory from Défendant (who was illiterate). Plaintiff had
inade a contract in duplicate and one copy was delivered to Défendant,
plaintiff subsequently sued Défendant for breach of a subsidiary clause
'"the contract, which clause Défendant alleged was not in his dupli-cate. He had lost his copy of the contract, but adduced four witnesses
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who had seen it. Their évidence was taken under objection, and the
Trial Judge held it to be illégal, because Défendant had not provecl that
he had lost the document by a « cas imprévu ». The Court of Review
overruled this décision and Langelier said, at page 155 of the report:

« Il y a ici une erreur : le tribunal de première instance
a confondu deux cas parfaitement distincts : celui où, comme
ici, on veut prouver par témoins le contenu d'un écrit perdu,
et celui où l'on veut faire une preuve par témoins, non pas du
contenu d'un écrit, mais du fait que cet écrit établissait, et
dont la preuve par témoins n'était pas permise. En ce dernier
cas, celui qui veut faire la preuve par témoins n'y peut être
admis que s'il est établi que l'écrit a été perdu ou détruit par
un cas imprévu. (Code civil, art. 1233, parag. 6) Mais il en
est tout autrement lorsqu'une partie veut faire, comme ici, la

preuve secondaire du contenu d'un écrit perdu : il suffit

qu'elle n'ait pas pu le trouver, bien qu'elle ait fait dans ce
but des efforts que le tribunal juge suffisants. Si elle fait
cette preuve, elle est admise à faire la preuve secondaire,
alors même que l'écrit aurait été perdu par sa faute, (Taylor,
On Evidence, No. 429 et Greenleaf, On Evidence, vol. I,
No. 558) ».

It is clear from the authorities mentioned in the citation and from
other English commentators (e. g. Phipson, pages 525-6) that under
the English law it is not necessary to prove. loss by unforeseen accident.
Proof of loss without fraud and proof of a reasonably diligent search
would be sufficient.

With great respect for the learned Judge and commentator, the
writer is of the opinion that his ruling in this instance was unsound.
It is true that the codifiers cite Greenleaf ; but they also cite Pothier
(No. 815), and it appears that by adopting the French phraseology in
1233 (6) and in drafting 1233 generally in a form vvhich makes testi-

mony the exception, they intended to adopt the French doctrine rather
than the English. As was stated above, the Best Evidence Rule, as
found in 1204 C. C. is one of gênerai application and must yielcl, if

necessary, to the spécial provisions of 1233.
It would, therefore, seem reasonable to conclude that no testimony

may be received in Québec concerning the contents of a document,
unless the conditions of 1233 (6) are first established. (Saving, of

course, the cases in vvhich one of the other exceptions of 1233 would

apply to admit it). This view is supportée! by the following Québec
décisions : — Giroux v. Martin, 24 R. L. n. s. 195 ; Brodeur v. Lari-
vière, 36 K. B. 280 ; Bail v. Rolland 24 R. L. n. s., at page 180 ; Côté
v. Cantin 21 S. C. 432.

G. When there is a Commencement of Proof in Writing.
(C. N. 1347 ; C. C. 1233 (7). The only différence hère is that, as
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is frequently the case throughout the Code, our codifiers hâve not re-

produced the définition of the C. N. Nevertheless, our courts readily
accept it, as the exception is so obviously of French origin.

H. Testimony in contradiction, etc. of Writings.

1) It is quite clear from the disposition and the wording of the
relevant articles of the C. N.. (1341 and 1347) that testimony may be
received to establish something « contre et outre le contenu » or some-

thing which was said « avant, lors ou depuis les actes », when there
is a «commencement de preuve par écrit». (Planiol et Ripert, Oblig.
2 no. 1531). In Québec, however, the situation is différent. The fact
that 1234 cornes immediately after the enumeration of the cases in
which testimony is admitted and the phraseology of the article itself

appear to the writer to exclude the possibility of introducing testimony
even with a « commencement de preuve par écrit ».

The question has been vigorously debated on more than one oc-
casion. Langelier's « De la Preuve» was published in 1894 and that
sameyear the majority of the Suprême Court of Canada accepted and

approved his view that a « commencement de preuve par écrit », unless
it amounted to an admission, would not suffice to admit testimony.
(Bury vs Murray, 24 S. C. R. 77). Taschereau, J., however, said, at

page 85 of the report : « I express no opinion one way or the other on
the point determined by the majority of the Court as to the admissi-

biiity of verbal évidence under articles 1233, 1234 and 1235 of the
Code where there is a commencement of proof in writing. The solution
of the question is not necessary to détermine the case and it was not
argued before us nor in the Courts below ». Langelier's opinion and
the décision of the majority of the Suprême Court were vigorously at-
tacked in several articles in the first volume of La Revue Légale, nou-
velle série, by the then young lawyer Philippe Deniers, who has since
become one of the most learned jurists of our Superior Court. Lange-
lier replied to thèse attacks with equal vigour, but the point has not
since corne before the Suprême Court. Our Court of Appeal (3 Judges
division, since abolished) dealt with it in 1918 in the case of St Mar-
tin vs Mathieu (36 K. B. 421). The Judge of first instance did not
consider that a « commencement de preuve » existed and so did not passon the point. In Appeal, Rivard, J. was of the same opinion and de-
clined to pass upon the admissibility question ; Allard, J., was per-
sonally of the opinion that a « commencement de preuve » should
admit testimony, but felt that he was bound bv the Suprême Court
décision of Bury vs Murray ; Hall, J. dissented definitely.It may be permitted to the writer, in support of his own view that
our article is of English origin, to quote the English text of 1234 C. C.
and an extract from Greenleaf on Evidence, No. 275. (Note : Green-
leaf, as well as various French authorities, is cited by the codifiers).
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1234 C.C. reads : « Testimony cannot in any case, be received
to contradict or vary the terms of a valid written instrument ».

Greenleaf, No. 275 (in fine) : « ... paroi contemporaneous évi-
dence is inadmissible to contradict or vary the terms of a valid written
instrument ».

If the rule is, in fact, drawn from the English law, this would ba
a further argument in support of Langelier's view, because the « com-
mencement de preuve », as such, is unknown in English law.

2) It is apparent that our article 1234 is less extensive in res-

tricting testimony in connection with valid written instruments than
is 1341 C. C. As we hâve seen, the phraseology of 1234 C. C. is such
that it is reasonable to believe that it cornes from the English law,

through Greenleaf ; and our Courts hâve allowed testimony in cir-
cumstances where it would not appear to be admissible uncler the
French law. For instance :

a) When a document is incomplète, and apparently not intended
to include ail the terms arranged between the parties, testimony may
be admitted with respect to the terms omitted (Pelletier v. Lamarre 50
S. C. 441 ; Rainboth v. O'Brien 24 K. B. 88, confirmée! by the Suprême
Court).

b) A subséquent contract, changing the terms of the former, may
be proved by testimony if the matter thereof be itself susceptible of

proof by testimony. (Forest v. Galbraith 26 R. L. n. s., 235, a décision
of the Court of Appeal in 1919).

As is apparently the case in France, testimony may be admitted to

prove the meaning of technical or ambiguous terms in accordance
with custom and usages.

VI

PRESUMPTIONS

(C. N. 1349-1353; C.C. 1238-1242).

In substance the provisions of the two codes do not differ essen-

tially except on one point. Our articles are less detailed than those of
the C. N. and in particular our codifiers did not attempt to bind the
courts by requiring specifically that presumptions of fact must be
« graves, précises et concordantes ». However, in practice, our judges
are not inclined to accept presumptions which do not possess the three
attributes mentioned by the C. N.

The one point of essential différence above mentioned is that our
Code does not restrict the admissibility of proof by presumptions

to
cases in which testimony would be received. In the opinion of our
two leading commentators, the omission of this restriction of the C. N.

means that in Québec proof by presumptions may be made in ail cases

(Langelier No. 217, Mignault, tome VI, pages 113-114).
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VII

ADMISSIONS

(C. N. 1354-6 ; C. C. 1243-5).

The principal différence between the two codes on this subject is

that the C. N. déclares categorically that the judicial admission is in-

divisible, whereas the C.C. provides that an admission is divisible : •—

« ... dans les cas suivants, d'après les circonstances et sui-
vant la discrétion du tribunal :

1) Lorsqu'il contient des faits étrangers à la contestation
liée ;
2) Lorsque la partie contestée de l'aveu est invraisemblable
ou combattue par des indices de mauvaise foi ou par une

preuve contraire ;
3) Lorsqu'il n'y a pas de connexité ou de liaison entre les
faits mentionnés dans l'aveu ».

It appears, however, that the différence in practice is not so great as
a comparision of the two texts vvould lead one to believe. See particu-
larly Planioi et Ripert, Oblig. 2, no. 1570.

VIII

OF THE OATHS OF THE PARTIES

(C. N. 1357-1369 ; C.C. 1246-1256 - repealed).

As we hâve said, the articles of the C. C. on this subject were re-
pealed in 1897. See above.

The foregoing is offered, not, of course, as an exhaustive treat-
ment of an interesting and rather difficult subject, but simply as a pre-
liminary survey which may serve as the basis for a more detailed
study. In the meantime, the writer craves the indulgence of his con-
frères for ail omissions and inaccuracies.





LES RÉGIMES MATRIMONIAUX

Rapport présenté par

M. E. FABRE-SURVEYER,
Juge à la Oour supérieure
de la Province de Québec,

professeur à l'Université
Me Gill, Montréal.

« Le droit matrimonial des anciennes cou-

tumes Françaises, disparu dans le pays où il

s'est constitué, et où il ne présente plus qu'un
intérêt historique, s'est enraciné plus profon-
dément dans l'ancienne colonie Française du

Canada, et il y subsiste à l'état de législation

positive et vivante. On peut aller voir fonc-

tionner en pratique dans le Bas-Canada, de

vieilles institutions que l'on est réduit à étu-
dier en France dans des textes morts. On y
observera comment le Velléien se combine avec
la communauté, comment dans l'intérêt des en-
fants la communauté continue parfois à exister

après la dissolution du mariage, comment le
douaire est une compensation pour l'épouse
des droits étendus du mari ».

(Albert AFTALION, La femme mariée?)

LES RÉGIMES MATRIMONIAUX

Dans l'histoire des lois qui gouvernent, dans la province de Québec,
le régime matrimonial, il y a quelques dates qu'il est bon de noter :

1. 1663. — En avril, Louis XIV rend un édit créant le Con-
seil Souverain « pour juger souverainement et en dernier ressort
selon les loix et ordonnances de notre royaume, et y procéder autant
que faire se pourra en la forme et manière qui se pratique et se garde
dans le ressort de notre Cour de Parlement de Paris » 0) ;

2. 1841. —une loi du 9 février (4 Victoria, c. 30) reproduit le
sénatus-consulte velléien et contient des dispositions relatives à l'hy-
pothèque légale de la femme mariée ;

3.—1866 : les commissaires nommés pour codifier les lois civiles
du Bas-Canada présentent un rapport indiquant pourquoi, dans la
rédaction du code, ils ont, d'une manière générale, suivi la Coutume
de Paris, et quelles dispositions ils ont cru bon de reproduire du code
civil français ;

,,, w Edits et ordonnances, I, 37 ; Doutre et Lareau. Le Droit civil canadien.
(Montréal, 1872), pages 115, 117 ; M. Jean JDelalande, Le Conseil souverain de ta

Nouvelle-France, (Québec, 1927), p. 57.
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4. 1897 : la continuation de communauté est abolie et remplacée
par l'usufruit légal du conjoint survivant ; en cette même année, comme

conséquence de l'adoption d'un nouveau code de procédure civile,
certaines dispositions sont introduites relativement à la séparation de
biens judiciaire ;

5.—1904 : on modifie les dispositions reproduites du sénatus-
consulte velléien ;

6.—1906 : l'abolition de la mort civile nécessite la suppression ou
la modification de cinq articles du titre des conventions matrimoniales ;

7.—1931 : une commission chargée de faire rapport sur les droits
civils de la femme, propose à la Législature certaines modifications
qu'elle adopte.

En 1863, Me T. K. Ramsay, plus tard juge à la Cour
d'appel, publiait un opuscule dans lequel il constatait que sur
les 362 articles de la Coutume de Paris, 125 n'avaient pas force de loi
au Canada, les titres I « Des fiefs », et II « Des censives et droits

seigneuriaux», ayant été abolis par la loi de 1854 sur la tenure sei-

gneuriale et le titre VII, « Du retrait lignager », ayant été supprimé
en 1855. Quant au titre XII, « De la garde noble et bourgeoise», il
avait disparu automatiquement par la cession du pays.

Le titre X, « De la communauté », subsistait en 1863, moins l'arti-
cle 238 relatif à la prérogative du survivant des conjoints nobles sans
enfants, prérogative disparue avec le changement de régime. L'article
suivant, 239, était affecté par une loi de 1847 relative aux engagements
des mineurs en matière commerciale.

Le titre XI, « Du douaire », avait subi des modifications plus
importantes à raison de la loi de 1841 et des dispositions subséquentes
relatives à l'enregistrement.

Le titre quatrième du livre troisième du code civil bas-canadien,
est intitulé : « Des conventions matrimoniales et de l'effet du mariage
sur les biens des époux ». Les rédacteurs du code expliquent que le
terme « contrat de mariage » prête à équivoque et signifie tantôt le
mariage même, tantôt l'acte qui en contient les conditions. Le code
suisse paraît avoir tourné la difficulté en parlant du « régime matrimo-
nial » lequel peut être légal ou conventionnel.

Comme le code français, le code bas-canadien est divisé en trois
chapitres :

I. Dispositions générales.
II. De la communauté de biens.

IN. Des douaires.
Ce dernier chapitre remplace le troisième chapitre du code fran-

çais : « Du régime dotal », dont les rédacteurs du code disent : « Ce
système dotal, en usage en France, dans les pays de droit écrit, ne
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l'était pas dans les pays de coutume. L'on n'a pas cru devoir l'adop-
ter». En Louisiane, où il est l'objet d'une législation méticuleuse, ce
régime est à peu près inexistant, écrit le juge Saunders dans ses com-
mentaires (1).

Quoi qu'il en soit, des trois chapitres qui composent ce titre,
l'un, le dernier, diffère absolument du droit français actuel et reproduit
fidèlement la coutume de Paris, excepté en tant qu'il y est ajouté
par les lois concernant l'enregistrement ; le second, au contraire, suit
fidèlement la division du code français, sans tenir compte de la critique
de Marcadé, qui proposait la division suivante :

I. Régimes de communauté : 1° Communauté légale ; 2° Com-
munauté conventionnelle.

II. Régimes sans communauté: 1° Exclusion simple de com-
munauté ; 2° Séparation de biens ; 3° Régime dotal ('-).

Les seules différences sont : 1° le titre de la section relative à la
dissolution de la communauté, et 2° la suppression, jusqu'à 1931, de la
section qui traite, en France, de la communauté réduite aux acquêts.
Nous reviendrons plus loin sur ces deux points.

Enfin, le premier chapitre : « Dispositions générales », contient
et des dispositions analogues à celles du code français, dont tous les
articles, sauf de 1389 à 1392, ont leur équivalent dans le code bas-
canadien, et quelques dispositions qui s'en écartent. Nous allons noter
ces différences-

CHAPITRE I

L'article 1387 du code français est remplacé par les articles 1257
et 1258, ainsi conçus :

« 1257. Il est permis de faire, dans les contrats de mariage,
toutes sortes de conventions, même celles qui seraient nulles dans
tout autre acte entre vifs ; telles sont : la renonciation à une 1suc-
cession non ouverte, la donation de biens futurs, l'institution con-
tractuelle et autres dispositions à cause de mort ».

« 1258. Sont cependant exceptées de cette règle toutes con-
ventions contraires à l'ordre public ou aux bonnes moeurs, ou
interdites par quelque loi prohibitive ».
Comme exemple de ces lois prohibitives, les rédacteurs du code

(') Lectures on the Civil Code, (Nouvelle Orléans, 1925), p. 81. Le code civil
ou Bas-Canada, oui ne mentionne pas le régime dotal, parle en trois endroits de la
d.°t ; art. 208 (séparation de corps), art. 954 (substitutions) et art. 2234 (prescrip-
on). Ces titres ont été préparés avant celui des conventions matrimoniales, et lesre acteurs du code croyaient sans doute que le régime dotal serait mentionné plus

(-) Marcadé, Explication du Code civil 5e éd., tome 5, p. 379.
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citentTEdit des secondes noces et l'article 279 de la Coutume de Paris,
qui restreignent notablement les avantages que peuvent se faire les
personnes convolant en secondes noces, ayant des enfants d'un pre-
mier mariage. Cependant l'article 764 du code, qui est de droit nouveau,
abolit ces prohibitions (1).

Le régime de droit commun est indiqué dans l'article 1260 :
« A défaut de conventions ou en l'absence de stipulations

contraires, les époux sont présumés vouloir se soumettre aux lois
et coutumes générales du pays, et notamment qu'il y ait entre eux
communauté légale de biens et douaire coutumier ou légal en
faveur de la femme et des enfants à naître ».
La communauté peut être conventionnelle (1262) et le douaire

préfix (1263).
Les conventions matrimoniales sont rédigées, avant le mariage,

par acte devant notaire (2). Les conventions matrimoniales sont irrévo-

cables, et le don mutuel d'usufruit, qui était tombé en désuétude, a été
formellement aboli par le code (3). Par exception, le mari peut, sous
certaines conditions et restrictions, mentionnées dans une loi spé-
ciale (*), assurer sa vie, pendant le mariage, pour le bénéfice de sa
femme et de ses enfants. Mais une femme peut renoncer, en faveur d'un

tiers, à une hypothèque que son mari lui aurait consentie par contrat
de mariage pour lui assurer l'exécution de certaines obligations assu-
mées par lui envers elle, pourvu que ces obligations subsistent malgré
la renonciation à l'hypothèque (5).

Quant aux changements qui peuvent être apportés, avant le ma-

riage, aux conventions matrimoniales, l'article 1266 n'exige pas im-

périeusement qu'ils soient toujours, et dans tous les cas, faits par le

même notaire et à la suite de la minute du premier acte. Il suffit qu'ils
soient constatés par acte notarié, en présence et avec le consentement
de toutes les personnes présentes au premier contrat, qui y ont intérêt.

Enfin le dernier article du chapitre s'éloigne à la fois de la Cou-
tume et du Code. « Il permet, disent les rédacteurs du code, au mineui,

assisté de son tuteur, s'il en a un, et des personnes dont le consente-

P) Voir M. Mignault, Droit civil canadien, (Montréal, 1899), tome 4, p. -I

ri seg. ; tome 6, pages 140, 141. M. Louis Antier, Le Droit civil du Bas-Canada

(Rouen, 1923), p. 73.

( 2) Une disposition spéciale exempte de la forme notariée les contrats de ma-

riage passés dans le district électoral de Gaspé. Cette disposition est devenue a peu

près lettre morte, deux contrats sous seing privé ayant été enregistrés dans les dix

dernières années. . .,

(•') Rapport des Codificateurs — de Lorimier, Bibliothèque du Code civil.

(Montréal, 1883), tome 9, p. 702.

(4) Cette loi forme le chapitre 244 des Statuts refondus de 1925 (_QuébecV
C') Laframboise v. Vallières, Cour suprême du Canada. 1927, p. I9i.
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ment à son mariage est requis, de faire, en faveur de son futur conjoint
et des enfants, tels avantages qu'il juge convenables, liberté qui est
restreinte à ces derniers seulement et ne s'étend pas aux tiers, à l'égard
desquels le mineur reste assujetti aux règles ordinaires quant à la

disposition de ses biens ».

CHAPITRE II

Ce chapitre peut se diviser en trois parties :
1. Communauté légale ;
2. Communauté conventionnelle ;
3. Séparation de biens.
Quant au régime d'exclusion de communauté, il est inutile d'en

parler, les articles du code bas-canadien étant une copie à peu près
textuelle de ceux du code français. Ils sont d'ailleurs presque sans

application.

I. COMMUNAUTÉ LÉGALE

Pour ce qui concerne l'actif de la communauté, les articles sont
calqués sur ceux du code français, sauf l'omission des coupes de bois
dans le texte correspondant à l'article 1403- Mais au contraire de
l'article 1405, l'article 1276 du code bas-canadien, reproduisant l'an-
cien droit, fait entrer dans la communauté, à moins de stipulation
contraire, les donations et legs d'immeubles autres que les donations
et legs faits par les ascendants (1).

Quant au passif de la communauté, la seule disposition qui diffère
du texte correspondant du code français est celle de l'article 1281,
qui interdit au créancier de la femme en vertu d'un acte n'ayant pas
acquis date certaine, d'en poursuivre contre elle le paiement, même
sur la nue propriété de ses biens, avant la dissolution de la commu-
nauté. Mais la date de l'acte peut être établie non seulement par son
enregistrement ou par le décès d'un signataire, mais par toute preuve
satisfaisante, et même, en matière commerciale, par témoins. Consé-
quemment, l'article 1288 diffère également de l'article 1417 du code
français.

La section suivante (dont le titre est le même qu'en France) a
?ubi, depuis la promulgation du code, d'assez sérieuses modifications.
L'article 1295 a disparu quand la mort civile a été remplacée, en 1906,
par la dégradation civique, et l'article 1301, reproduction du sénatus
consulte velléien, a été retouché en 1904. Enfin, en 1931, l'article
1292 a été modifié et l'article 1298a a été ajouté.

L'article 1292 tel que primitivement rédigé, comprenait deux
alinéas. Le premier reproduisait l'article 142Ï du code français.

C1) Antier, op. cit., p. 75.
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Quant au second, voici ce qu'en disaient les rédacteurs du code : « Le
dernier paragraphe est au lieu de l'article 1422, dont il dittère beau-
coup. Ce paragraphe permet au mari de disposer par donation et à
titre gratuit entre vifs, des biens tant mobiliers qu'immobiliers de la
communauté, pourvu que ce soit en faveur de personne qualifiée à
acquérir à ces titres et sans fraude ». Suit une défense de cette dispo-
sition 0).

La commission des droits civils de la femme, nommée en 1929
disait l'année suivante, dans son deuxième rapport : « L'étendue pres-
que illimitée des pouvoirs du mari est sans doute l'élément de la
comunauté qui expose le régime à la plus sérieuse critique. Cette
domination à peu près absolue engendre un grief qui n'est pas sans
fondement » (2).

Conformément aux conclusions des commissaires, la législature
de Québec décrète, le 11 mars 1931, que le mari ne peut, sans le
concours de sa femme, « disposer entre vifs à titre gratuit des immeu-
bles de la communauté, ni de l'universalité ou d'une quotité du mobi-
lier si ce n'est pour l'établissement des enfants communs. Il peut
disposer des effets mobiliers à titre gratuit et particulier pourvu qu'il
ne s'en réserve pas l'usufruit et que ce soit sans fraude ». Notons que,
par exception, la loi concernant la protection des colons (-) permet
encore au propriétaire du patrimoine de famille et des terres publiques
concédées pour des fins de colonisation, de les aliéner, même à titre

gratuit, sans le consentement de son conjoint.
Les articles suivants (1293 à 1300) reproduisent les articles cor-

respondants du code français, mais en 1931, fut ajouté l'article 1928a:
« Au cas où le mari refuse d'agir ou est incapable, par

absence ou autre cause, de le faire, la femme peut, avec l'autori-
sation du juge, intenter seule ou en son nom une action en re-
couvrement de dommages-intérêts pour injure personnelle. Le
mari doit être mis en cause, mais il n'encourt aucune responsabi-
lité, ni personnellement ni comme chef de la communauté, à
moins qu'il ne prenne part à la contestation ».
Cette disposition a été inspirée par le rapport de la commission

dont nous avons parlé plus haut, qui disait : « Nous croyons que le lé-

gislateur aurait raison de déclarer quel est notre droit certain en la ma-
tière ; et il devrait, à notre avis, le déclarer conforme à notre ancien
droit qui, s'inspirant du droit romain, faisant la distinction entre l'ac-
tion d'injure proprement dite et les actions en recouvrement de dom-

C) de Lorimier, op. et loc. cit., pages 708, 709 ; Antier. op. cit., pages 76, //•

('-) Deuxième rapport de la commission des droits civils de la femme (Québec.
1930). pages 18 à 21.

( 3) Statuts refondus de Québec, 1925, c. 78 art. 2, 3, 6.
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ma^es-intérêts ordinaires résultant de délits ou quasi-délits» 0).
b

Nous arrivons à l'article 1301 qui correspond à l'article 1431 du

codefrançais, mais en diffère sensiblement- Cet article a une histoire.

De 1838 à 1841, le Bas-Canada fut régi par un conseil spécial,

oui promulgua de nombreuses ordonnances, dont trente-trois en 1841.

La trentième de ces ordonnances, qui contenait cinquante-neuf articles,

avait surtout trait aux hypothèques et à leur enregistrement (-).

Les articles 34 à 37 n'ont avec le sujet de l'enregistrement qu'un

rapport éloigné. Ils sont ainsi résumés en marge du texte :

« 34. Femmes sous puissance de mari, saisies de terrains, etc.,

pourront les aliéner par contrat exécuté conjointement avec leurs maris.

« 35. Femmes mariées pourront se joindre à leurs maris pour
aliéner les terrains, etc., qui pourront être sujets à leur douaire cou-

tumier ou légal ».
L'article 37 se rapportait au douaire coutumier des enfants.

Enfin l'article 36 contenait la disposition suivante que nous re-

produisons textuellement, bien que le style en soit vieux :
« Et qu'il soit de plus Ordonné et Statué, que depuis et après

le jour auquel cette Ordonnance aura force et effet, il ne sera pas
loisible à aucune femme mariée de devenir caution ou responsable,
ou d'encourir aucune responsabilité quelconque, en aucune autre

qualité, ou autrement, que comme commune en biens avec son

mari pour les dettes, engagements ou obligations qui pourront
avoir été contractés ou faits par son mari, avant leur mariage, ou

qui pourront par son dit mari être contractés ou faits en aucun

temps pendant la durée de tout tel mariage ; et tous cautionne-

ments, engagements, ou obligations faits ou contractés par aucune
femme mariée, après le jour en dernier lieu mentionné, en contra-
vention à cette disposition, seront absolument nuls et inefficaces
à toutes fins que de droit quelconques ».

Lors de la refonte des lois, en 1861, cette disposition, sous une
forme abrégée, devint l'article 55 du chapitre 37 des Statuts refondus,
dont une section portait le titre : « Biens des femmes mariées, et douai-
re ». Enfin le code reproduisait cette disposition sous une forme encore
plus brève, en disant :

« 1301. La femme ne peut s'obliger avec ou pour son mari,
qu'en qualité de commune ; toute obligation qu'elle contracte ainsi
en autre qualité est nulle et sans effet ».
Dans son discours au Conseil Législatif, dont il sera question plus

tard, M. Archambeault (plus tard sir Horace, Juge en chef de la Pro-

TÎ ^uxième
raPP°rt de la commission des droits civils de la femme, 1930,

JrJ')
V°'r Une critio-ue de cette ordonnance dans M. Lemieux, Les origines du

armt
franco-canadien, (Montréal, 1900), pages 427 à 429.
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vince), disait :
« Les codificateurs ont... donné une extension aux termes de

l'Ordonnance. Ils expliquent, dans leur rapport, la nouvelle rédaction

de la loi en disant que, d'après une présomption admise par les tribu-

naux, les engagements que la femme contracte avec son mari sont as-

similés à ceux qu'elle contracte pour lui ».

En octobre 1897, Me Jean-J. Beauchamp, publiait une lon-

gue étude sur ce sujet, et terminait en demandant qu'on ajoutât à
l'article 1301, les mots « excepté quant aux tiers de bonne foi » (l).

Le 14 décembre 1897, M. le juge Cimon rendait un arrêt très
élaboré où il appliquait le sénatus-consulte velléien (-). Cette décision,
infirmée par la Cour de Révision, fut rétablie par la Cour d'Appel (").

Ces deux décisions furent tour à tour critiquées (4); mais en 1902,
la majorité de la Cour d'appel annula un emprunt contracté par une

épouse pour le bénéfice de son mari, et le Conseil privé d'Angleterre lui
donna raison (•'). Alors la Législature, que le Conseil législatif avait em-

pêchée, en 1899, de modifier la loi existante, remit la question à l'étude,
et, la composition du conseil législatif étant changée, les promoteurs
du changement y obtinrent une voix de majorité, et on vota, le 2 juin
1904, une loi qui, tout en décrétant que l'article 1301 ne s'est jamais
appliqué aux achats, ventes ou échanges d'immeubles ni aux baux

emphytéotiques faits par des femmes mariées, y ajoutait ces mots :

« sauf les droits des créanciers qui contractent de bonne foi » ("). La

discussion du projet au conseil législatif fournit à son président, l'hono-
rable M. Horace Archambeault, professeur de droit commercial, l'occa-
sion de prononcer, à rencontre du projet, un discours qui est un exposé
remarquable de la législation sur ce sujet, depuis le droit romain. Plus
tard, M. Archambeault, devenu Président de la Cour d'appel, déci-
da que les mots ajoutés au texte de l'article ont pour effet de dispenser
le créancier, qui remet de l'argent à une femme mariée autorisée, de
surveiller l'emploi qu'elle fait de cet argent, et la Cour d'Appel partagea
son avis (7).

C1) Revue légale, nouvelle série, t. 2, pages 321 à 389.
( 2) Boucher v. Globensky, Revue de jurisprudence, t. 5. p. 49.
( 3) Rapports de la Cour supérieure, tome 13, p. 129 ; Rapports de la Cour

d'appel, tome 10, pages 318, 321.

( 4) Voir spécialement M. Louis J. Loranger, aujourd'hui juge à la Cour su-

périeure. De l'incapacité de la femme mariée (thèse de doctorat, Montréal, 1899)

pages 116 à 127.
("') Trust and Loan Company c. Keroack. Rapports de la Cour d'Appel, t. 12.

p. 281 ; 1934 Appeal Cases, 94.

C1) Voir une critique de cette nouvelle législation dans Langelier, Cours de
droit civil, (Montréal, 1908), tome 4, p. 330.

( 7) Lebel c. Bradin, Revue légale, nouvelle série, tome 19, r>. 16. Le discours de

M. Archambeault y est cité textuellement par M. le juge Gervais.
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L'article 1302 étend la disposition de l'article 1432 du code fran-

çais en déclarant que « le mari qui s'oblige pour les affaires propres

de s'a femme a, sur les biens de cette dernière, un recours pour se faire

indemniser de ce qu'il est appelé à payer par suite des obligations qu'il

a ainsi contractées ».

Quant à l'article 1306, nous citerons ce qu'en dit M. Antier (x) :

« L'article 1306 résout un point controversé dans l'ancien

droit. L'acceptation du remploi de la femme ne devait-elle pas se

faire lors de l'acquisition même et par l'acte qui la contient ? Po-

thier le prétendait. Mais le Code décide que l'acceptation peut se

faire par acte subséquent, pourvu qu'il intervienne avant la disso-

lution de la communauté. Oe parti l'a également emporté en Fran-
ce ; mais l'article 1435 du Code Napoléon ne le précisait pas »•

La division suivante se compose de deux sections :

1. De la dissolution de la communauté.
IL Usufruit légal du conjoint survivant.

I. — Dissolution de la communauté.

L'abolition de la mort civile a modifié l'article 1310 comme
elle avait modifié l'article correspondant du code français. Le code
bas-canadien ne mentionne pas le divorce comme cause de dissolu-
tion de la communauté. C'est que, dans la province de Québec, le di-
vorce n'est pas accordé par les tribunaux, mais par le Sénat, chambre
haute du parlement du Canada. Si le Sénat accordait un divorce à des
Bas-Canadiens communs en biens, il resterait à partager la commu-
nauté. Ce partage se ferait conformément aux règles du partage de la

communauté, et, s'il était demandé par la femme, elle pourrait procé-
dre par action en partage de communauté suivant les règles de la sé-
paration de biens. Quant au mari, il pourrait, sans poursuivre, remeure
les titres de propriété à un praticien, qui procéderait suivant les règles
tracées par le code.

Le Code (art. 1310, al. 5) reconnaît l'absence comme cause de
dissolution de la communauté. C'est une conséquence de l'article 10"9,
emprunté à Pothier et conforme à l'ancienne jurisprudence :

« Si les conjoints sont communs en biens, la communauté est
dissoute provisoirement du jour de la demande à cette fin par les
héritiers présomptifs, après le temps requis pour se faire envoyeren possession des biens de l'absent, ou à compter de 1,l'action.''quele conjoint présent porte contre eux au même effet ; et dans ces
cas il peut être procédé à la liquidation et au partage des biens de
la communauté, à la demande de l'époux présent, des envoyés en
possession ou de tous autres intéressés ».
L article 1311, voté sur la recommandation des commissaires de

(l) Op. cit., p. 79.
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1929, va moins loin que leur deuxième rapport (1). Il est dans les ter-

mes suivants :
« La séparation de biens peut être poursuivie par la femme :
1. Lorsque ses intérêts sont mis en péril ;
2. Lorsque le désordre des affaires du mari donne lieu

de craindre que les biens de celui-ci ne soient pas suffisants pour

remplir les droits et reprises de la femme ;
3. Lorsque le mari a abandonné sa femme ou que la fem-

me est forcée de pourvoir seule ou avec ses enfants aux besoins
de la famille ;

4. Lorsque, pour raisons graves, il paraît juste et néces-

saire que la séparation soit prononcée pour sauvegarder les inté-
rêts de la femme.

Toute séparation simplement volontaire est nulle ».
L'article 1312, inspiré par l'article 1444 du code français, ne

fixait aucun délai dans lequel devaient être commencées les procédures
d'exécution. Depuis 1931, il se contente de dire que la séparation
judiciaire est sans effet tant qu'elle n'a pas été exécutée dans la maniè-
re énoncée au code de procédure civile qui, en fait, reproduit l'article
1444 du code français, mais sans fixer de délai et en réservant les
droits des tiers-

L'article 1313, correspondant à l'article 1445 français, modifié
en 1897, a été abrogé en 1931- La publication du jugement de sépara-
tion de biens est maintenant laissée complètement au code de procédu-
re civile.

Cette loi de 1897 avait ajouté au code cinq articles, 1314 a, b, c, d
et e, dont deux, c et d, ont été abrogés en 1931. Les autres disposi-
tions permettent à la femme d'accepter la communauté, qui se partage
alors selon les règles tracées aux articles 1354 et suivants, ou d'y
renoncer ; dans le premier cas, elle peut, au défaut du mari, être auto-
risée à faire procéder à l'inventaire ; dans le second, sa renonciation
doit être enregistrée. Le mari peut éviter l'exécution forcée de la sen-
tence en liquidation des droits de la femme, en lui transportant des
immeubles, estimés à dire d'expert, pourvu cependant que ces immeu-
bles ne rendent pas désavantageuse la situation de la femme ("-).

Les trois articles suivants sont calqués sur ceux du code français.
L'article 1318 l'était aussi, jusqu'à la loi de 1931, qui a substitué à un
texte semblable à celui de l'article 1449 du code français, celui-ci:
« La femme séparée soit de corps et de biens, soit de biens seulement,
en reprend l'entière administration et exerce tous les pouvoirs conférés
par les articles 210 ou 1422, suivant le cas (3).

i 1) Pages 28, 29.

( 2) Voir les commentaires de M. Mignault. op. cit. tome 6, pages 268 à 272.

( 3) Deuxième rapport, etc., pages 36, 39, 40.
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L'article 210 est au chapitre des effets de la séparation de corps,

qui rend maintenant la femme capable de tous les actes de la vie civile

et supprime la nécessité de l'autorisation maritale ou judiciaire, dis-

position que l'on retrouve dans la loi française du 6 février 1893, mo-

difiant l'article 311. Quant à l'article 1422, il viendra à sa place quand

nous traiterons de la clause de séparation de biens.

L'article 1319 retranche de l'article 1450 du code français la dis-

position finale, qui enlève au mari toute responsabilité quant à l'utilité

de l'emploi du prix de l'immeuble aliéné par la femme sous l'autorisa-

tion de la justice.
La loi de 1931 reproduit dans l'article 1320 la disposition du code

français qui exige qu'un acte authentique constate le rétablissement de

la communauté, qu'elle ait été dissoute par la séparation de corps ou

par celle de biens. Avant cette loi, le retour de la femme séparée de

corps dans la maison du mari opérait de plein droit ce rétablisse-

ment (').
L'article 1322 diffère de l'article 1452 du code français, et décla-

re que les droits de survie appartenant à la femme, ne deviennent

exigibles par la dissolution de la communauté qu'au cas où if en a été

ainsi convenu par le contrat de mariage.

II. — Usufruit légal du conjoint survivant.

Les rédacteurs du code avaient conservé la continuation de com-
munauté (2)-Ce système, aboli en France par le Code, trouva, dans
le Bas-Canada, de nombreux détracteurs (3), et fut finalement aboli

par une loi du 1er septembre 1897 qui y substitua l'usufruit du con-

joint survivant.

Cette loi reproduit assez fidèlement les articles 384 à 387 du code

français tels qu'ils se lisaient en 1897. Cet usufruit cependant ne porte
que sur les biens de l'enfant qui lui viennent du chef du conjoint
prédécédé (4) ; il n'est créé qu'à la dissolution de la communauté par
décès et en l'absence d'un testament à ce contraire il cesse dans le
cas d'un second mariage. Enfin, le conjoint survivant est obligé de
faire faire, dans les trois mois du décès, sauf prorogation par le
juge, inventaire des biens communs, sous peine de déchéance. Le
subrogé tuteur qui n'a point obligé le survivant à faire inventaire dans
le délai, est solidairement tenu avec lui de toutes les condamnations

0) Voir les remarques des rédacteurs du Code ; de Lorimier. Bibliothèque du
<-odecivil, tome 9, pages 713-4. — Sur la loi actuelle, voir Deuxième rapport, etc
pages 43-4.

(-) Voir leurs raisons dans de Lorimier, op. cit., pages 714-9 ; Antier, oi> ai
p. ol. r'

(") Une liste des écrits publiés à ce sujet est reproduite par Beauchamn Code
"ml annoté, art. 1323.

( 4) Antier, op. cit., p. 82.
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qui peuvent être prononcées au profit des mineurs. Il peut demander la
cessation de la jouissance du conjoint survivant si celui-ci ne se confor-

me pas à ses obligations- A son défaut, tout parent des mineurs jus-

qu'au degré de cousin germain inclusivement, peut demander la nomi-
nation d'un tuteur ad hoc pour pousuivre cette demande.

Ces articles (1331-2) semblent présumer que le conjoint survi-
vant est en même temps tuteur de ses enfants, ce qui n'est pas toujours

exact, puisque (sauf pour les enfants trouvés recueillis dans certains

hôpitaux) toutes les tutelles sont datives (C. civ., 249). S'il y a un
tuteur autre que le conjoint, c'est lui qui devrait avoir ces pouvoirs et
ces responsabilités (I).

L'acceptation de la communauté ne peut être faite par une mineure

qu'avec l'assistance de son curateur et l'autorisation du juge, sur avis
du conseil de famille (art. 1341).

La femme peut renoncer à la communauté sans faire inventaire :
1° quand la dissolution a eu lieu du vivant du mari ; 2° quand les
héritiers de ce dernier sont en possession de tous les biens ; 3° s'il a
été fait inventaire à leur requête ; 4° s'il y en a eu un peu avant le décès
du mari ; 5° s'il y a eu récemment saisie et vente générale des biens
de la communauté, ou 6° s'il est justifié par un procès-verbal de ca-

rence, qu'il n'y en avait aucun. Cette disposition (art. 1343), disent
les rédacteurs du code, est conforme à la doctrine de Pothier et des
auteurs qui ont écrit sous la Coutume de Paris.

La femme poursuivie comme commune peut encore renoncer à la
communauté tant qu'elle ne s'est pas immiscée, en faisant l'inventaire

lequis ; mais en ce cas elle est tenue des frais, si elle est poursuivie
comme commune (1342, différent de l'article français 1359). La facul-
té par la femme de se loger gratuitement ou de vivre avec les provi-
sions existantes, est prolongée en conséquence.

La renonciation à la communauté peut être faite par acte notarié,
aussi bien qu'au greffe du tribunal, et sans publicité. Il n'y a pas,
comme en France (1463), de renonciation présumée par la femme
divorcée ou séparée de corps. L'annulation de la renonciation à la
demande des créanciers de la femme ne profite qu'à eux et jusqu'à
concurrence de leurs créances, et non à la femme ou à ses héritiers

qui ont renoncé (1351). Si la communauté est dissoute par le prédécès
de la femme, ses héritiers peuvent y renoncer de la même façon qu'elle,
sauf qu'ils ne sont pas tenus pour cela de faire inventaire.

Les règles du partage de l'actif de la communauté sont formulées
dans les termes mêmes du code français, sauf que les créances person-
nelles que les époux ont à exercer î'un contre l'autre, portent intérêt
suivant les règles ordinaires (mise en demeure) et non seulement,
comme en France, du jour de la demande en justice.

(') Langelier, op. cit., tome 4, p. 368.
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Quant au passif de la communauté, le mari est tenu, envers les

créanciers, pour la totalité des dettes qu'il a contractées envers la

communauté, sauf recours contre la femme et ses héritiers au cas

d'acceptation. C'est la règle du code français, à laquelle le code bas-

canadien a ajouté une condition empruntée à Pothier ('), grâce
à laquelle le mari ne doit que la moitié des dettes personnelles
à la femme, tombées dans la communauté, à moins que la part
qu'elle y a ne suffise pas pour acquitter la moitié de ces dettes. Le re-
cours de la femme poursuivie pour la totalité des dettes qui procèdent
de son chef et qui sont entrées dans la communauté, lui est donné
contre le mari ou son héritier pour la moitié de ces dettes si elle accep-
te la communauté, et pour la totalité si elle y renonce. Comme; consé-

quence de l'introduction du sénatus-consulte velléien, la femme qui
s'est obligée, même solidairement, avec son mari, pendant la commu-

nauté, n'est jamais tenue de la dette que pour moitié ; mais si elle a

payé davantage, elle ne peut répéter l'excédent, à moins que la quit-
tance ne constate qu'il y a eu erreur dans la somme payée.

La femme qui renonce à la communauté peut cependant retenir,
avecses linges et hardes, les gages et dons nuptiaux. Pour le reste, le
texte est identique au code français.

IL COMMUNAUTÉ CONVENTIONNELLE

Jusqu'en 1931, l'article énumérant les principales modifications qui
peuvent être apportées à la communauté légale, ne faisait aucune men-
tion de la communauté d'acquêts. Les rédacteurs du code n'indiquent
mêmepas pourquoi, tout en déclarant que les indications n'étaient pas
limitatives, et que les parties peuvent faire bien d'autres stipulations,
pourvu qu'elles ne soient contraires à aucune loi positive, ils se sont
abstenus de mentionner la première des modifications indiquées par le
code français, qu'ils copiaient, et qui constituait, comme aujourd'hui,
le droit commun de la Louisiane, dont ils avaient le code sous les yeux.

Une réaction violente sembla s'opérer dans ces dernières années,
et les commissaires des droits civils de la femme durent expliquer lon-
guement pourquoi ils ne recommandaient pas la substitution de la
communauté d'acquêts au régime en vigueur (-). Ils durent cependant,
par déférence pour ceux qui préconisent ce régime, proposer deux ar-
ticles calqués sur les articles 1498 et 1499 du code français.

Sont exclus de la communauté d'acquêts tous biens et dettes exis-
ant à l'époque du mariage ainsi que ceux qui adviennent plus tard<ititre de propres. La présomption du caractère d'acquêts peut être re-

l'ousséenon seulement par inventaire, mais par titre équivalent. Cette

r\ Com™un™té, no 730. (éd. Bugnet).'") Deuxième rapport, etc., pages II à 17.
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constatation, entre époux, se fait suivant les règles tracées pour la
claus'e de réalisation, et les dettes sont divisées comme dans la clause
de séparation de dettes.

Les articles concernant la clause de réalisation sont copiés du
code français, sauf cependant la disposition suivante : « Si l'apport
n'est pas fait dans les dix ans (du mariage), la femme est censée l'avoir

fait, sauf preuve contraire », qui semble empruntée à Lebrun (')."
L'ameublissement est traité comme dans le code français. Il est

général ou particulier, suivant qu'il comprend tous les immeubles, ou

quelques-uns seulement (1391).
Pas de différente dans les textes relatifs à la séparation do dettes,

ou à la reprise de l'apport franc et quitte.
Pour l'ouverture du préciput, le code déclare que la séparation

de biens n'y donne pas lieu, ce qui s'imposait, puisque pas même le
divorce n'a, en France, l'effet de l'ouvrir. Mais le code bas-canadien

permet une stipulation contraire. 11avait été suggéré de forcer le mari,

qui garde le préciput dans l'intervalle entre la dissolution de la com-
munauté et la mort du prédécédant, de donner caution pour le montant

qui pourra être dû à la femme en vertu de ce droit. La législature a

repoussé cette innovation.
Dans la stipulation d'.e parts inégales, lorsque les époux convien-

nent que la totalité de la communauté appartiendra au survivant ou à
l'un d'eux seulement, les héritiers de l'autre ont droit d'exiger la reprise
de tout ce qui est tombé dans la communauté du chef de celui qu'ils
représentent.

Rien de changé au paragraphe de la communauté à titre universel,
ni aux dispositions communes aux huit sections ci-dessus, sauf que le
dernier paragraphe de l'article 1527 du code français n'a pas été re-

produit, à cause de l'article 764 qui laisse liberté complète dans le cas
de secondes noces, comme nous l'avons vu.

L'exclusion de communauté est traitée de la même façon qu'en
France, sauf que le mot « mariage » est substitué au mot « dot » dans
l'article 1417, correspondant à l'article 1531 du code français.

III. SÉPARATION DE BIENS

Jusqu'à 1931, la séparation de biens était régie par un texte iden-

tique à l'article 1536 du code français. La commission a proposé d'y

ajouter que la femme séparée de biens possède le droit d'aliéner, sans

autorisation, ses biens meubles, et lui refuse le droit, sans autorisation,
d'aliéner ses immeubles ou d'accepter une donation immobilière (")
On peut se demander si ce nouveau texte modifie la loi préexistante,

(') Communauté, liv. 3, ch. 2, sec. 1, dist. 3, no 42.
( 2) Deuxième rapport, p. 39.
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ou s'il a simplement pour but de mettre fin aux incertitudes de la ju-

risprudence 0). Dans tous les cas, la défense à la femme d'aliéner
sesimmeubles sans autorisation était déjà contenue dans l'article 1424,

identique à l'article 1538 du code français. Cet article 1424 a aussi
subi une modification, sous la forme d'un renvoi au nouvel article
1425a qui permettrait à la femme d'aliéner sans autorisation ses im-

meubles, si ces immeubles étaient l'emploi du fruit de son travail ou
des indemnités qu'elle aurait reçues à la suite de poursuites en répa-
ration d'injures.

Sous ce régime, la femme, au lieu de contribuer, à défaut de
conventions, un tiers de ses revenus, se soumet à.la décision du tribu-
nal, qui doit se guider sur les moyens et circonstances des époux,
comme le désirait Pothier (2).

La loi de 1931 a ajouté au code civil, titre Des Conventions Ma-
trimoniales, un chapitre IIA, intitulé : « Des biens réservés de la femme
mariée » calqué sur la loi française du 13 juillet 1907. En effet, comme
le disent MM. Planiol et Ripert, « les règles spéciales édictées par la loi
de 1907 se superposent en quelque sorte à la structure générale des
régimes du Code civil, pour modifier, en ce qui concerne les biens
réservés de la femme, le fonctionnement normal de ces régimes (s) ».

L'article 1425a est conforme à l'article 1 de la loi de 1907, am-
puté des modifications apportées par les lois du 19 mars 1919 et du
8 juin 1923, cette dernière n'apportant rien qui ne soit, en principe,
dans le code civil bas-canadien (*).

Des différences de procédure seules distinguent l'article 2 de la
loi française de l'article 2 de ce chapitre. D'après ce dernier article,
«en cas d'urgence le juge peut enjoindre provisoirement de surseoir
à tout acte que la femme se propose de passer avec un tiers. Les juge-
ments rendus en vertu des dispositions ci-dessus ont les effets indiqués
par l'article 10 de la loi de 1907. Au cas d'aliénation simulée ou frau-
duleuse, le mari peut, dès avant la dissolution de la communauté, en
poursuivre l'annulation par action ordinaire ».

L'article suivant ne se trouve pas dans la loi française : « Dans
1exercice de ces pouvoirs, dit-il, la capacité de la femme d'agir sans
autorisation est présumée en faveur des tiers de bonne foi, s'il y a dé-
claration écrite de sa part qu'elle exerce une profession ou un emploi
distincts de ceux de son mari ». Cette disposition fait pendant à celles
rie la loi sur les sociétés commerciales.

Les autres articles du chapitre sont calqués sur la loi française,
mutatis mutandis. Les articles 8 et 9 et de la loi de 1907, qui règlent la
procédure, n'ont pas été insérés dans le chapitre. Ils ne semblent, d'ail-

( ) Sadosky c. Leclerc, Rapports de la Cour supérieure, tome 72, p. 105.

s C"mmunauté, no 465 (éd. Bugnet).

(tl 5.rozt.ftvil !. I3'3, cité au Deuxième rapport, etc., p. 3t.
I, ; Deuxième rapport, etc., pages 20 à 34.
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leurs, pas à leur place dans un code civil.
Notons une fois de plus que les dommages-intérêts obtenus par la

femme dans une poursuite en réparation d'injures dont son mari n'a

pas voulu se charger sont considérés biens réservés, et mis sur le même

pied que le salaire de la femme.

CHAPITRE III

DES DOUAIRES

Jusqu'ici, le code du Bas-Canada, suivait le code français assez
fidèlement pour qu'il fût possible d'indiquer surtout les différences
entre les deux textes, et, quand la chose était possible, la raison de
ces différences- Maintenant, pareil travail n'est plus possible. Les ré-
dacteurs du code ont, malgré l'exhortation des Pères du Concile d'Ar-

les, en 524 : « Nulluni sine dote fiât conjugium', juxta possibilitatem
fiât dos » ('), refusé de renoncer au douaire pour accepter le régime
dotal. La comparaison entre les deux textes n'étant pas possible, res-
tait à résumer le nôtre. Mais ce travail était déjà fait, d'abord par Jes
rédacteurs du Code eux-mêmes (2), puis par M. Louis Antier, qui
après avoir résumé les conventions matrimoniales en douze pages, en
consacre vingt au douaire (3). Nous nous contenterons de noter les
différences entre le Code et la Coutume de Paris.

« Il y a, dit l'article 1426, deux douaires : celui de la femme ef
celui des enfants. Chacun de ces douaires est soit légal ou coutumier,
soit préfix ou conventionnel ».

« Ces deux douaires, ajoutent les rédacteurs du Code, sauf quel-
ques modifications notables, dues à notre propre législation, sont enco-
re en existence dans le pays, comme ils étaient en France avant le
Code ». Le coutumier résulte, en droit, du mariage seul, indépendam-
ment de toutes conventions, s'il n'a pas été exclu ; le préfix, subordon-
né aux stipulations des parties, auxquelles il doit toujours son origine,
est cependant sujet à certaines règles qui lui sont particulières et qui
s'appliquent, s'il n'en a été convenu autrement.

« Le présent chapitre expose les dispositions relatives à l'un ei
à l'autre ; plusieurs desquelles sont semblables à celles qui régissent
l'usufruit ordinaire, tandis qu'un bon nombre n'ont avec ces dernières
aucun rapport.

« Le sujet se divise en trois sections : la première comprenant ce

qui est commun au douaire de la femme et à celui des enfants, au

C1) Laurière, p. 251.

( 2) de Lorimier, tome 9, pages 727 à 738.

( 3) Op. cit., pages 85 à 104.
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coutumier comme au préfix ; la seconde, ce qui regarde l'usufruit de
la femme, et la troisième, le droit des enfants ».

« Le douaire coutumier, dit l'article 1434, consiste dans l'usufruit

pour la femme, et dans la propriété pour les enfants, de la moitié des
biens immeubles dont le mari est propriétaire lors du mariage et de
ceux qui lui échoient de ses père et mère et autres ascendants pendant
sa durée ». II est exclu par le douaire préfix (1429) ; « l'on peut éga-
lement stipuler l'un ou l'autre au choix de la femme ou des enfants ;
clansce cas, ces derniers sont liés par l'option de la femme, mais ils
ont le droit de choisir si elle meurt sans l'avoir fait (1430) ».

« ... Le douaire préfix ne peut exister sans convention, c'est au
contrat qui le contient qu'il doit son origine, et c'est de sa date que' le
droit commence. Quant au coutumier, s'il est créé par la loi seule,
sans stipulation, c'est la célébration du mariage qui lui donne l'être,
et c'est de cette époque que le droit existe ; mais s'il est stipulé, c'est
au contrat qu'il doit son origine, et c'est de sa date que le droit prend
naissance» (1). Cette disposition, inexistante dans la Coutume de
Paris, diffère de celle de la Coutume de Normandie qui exigeait que
le mariage fût consommé : « La femme gagne son douaire au coucher »
(-). La règle « jamais mari ne paya douaire », qui en faisait un droit
de survie, peut être modifiée par le contrat de mariage (1257).

La femme et les enfants sont saisis du douaire de plein droit, à
compter de son ouverture ; cependant si les immeubles objets du
douaire sont passés en mains tierces, il faut une demande en justice
pour faire courir les fruits et intérêts .

L'article 1443 va plus loin que l'ancienne loi en déclarant que le
simple consentement de la femme ni celui des enfants n'affecte en rien
ni son propre droit ni celui des enfants, si ce n'est au cas de renon-
ciation expresse dans l'acte d'aliénation par le mari de l'immeuble
sujet au douaire, ou dans un acte postérieur. Cette disposition déroge
au sénatus-consulte velléien, et a été critiquée par M. Aftalion (3).
Cette renonciation libère l'immeuble, sans indemnité et affecte les
enfants. Les rédacteurs du Code disent : « Ces trois articles (1444 à
1446) sont dûs à notre législation provinciale, qui a introduit des rè-
gles nouvelles, dérogatoires à l'ancienne jurisprudence, et qui ne se
peuvent justifier que sur la défaveur dans laquelle paraissent être
tombés les douaires... » (4).

Après la mort de la femme, l'enfant majeur peut renoncer à son
douaire dans les cas où sa mère eût pu le faire.

Le douaire coutumier non ouvert n'est pas purgé par le décret,sauf s'il est poursuivi par un créancier antérieur au douaire. Le douaire

(') deLorimier, tome 9, p. 728.
(2) Antier, p. 87.
'J) La femme mariée (Paris, 1889), p. 361.
v) de Lorimier, tome 9, p. 731.
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préfix est sujet aux lois d'enregistrement et purgé par le décret, sauf,
si le douaire n'est pas ouvert, recours contre qui de droit et les cautions.

SECTION II. Le don mutuel, pendant le mariage, est aboli ; mais
le douaire préfix n'est pas incompatible avec une donation de l'usu-
fruit des biens affectés au douaire, que pourrait faire le mari à sa.fem-
me. La douairière n'est pas tenue de rester dans l'indivis pour son
usufruit : elle peut demander un partage des biens, qui n'est que
provisionnel, si les propriétaires n'y ont pas été appelés. Les héritiers
du mari ont aussi le droit de forcer la femme au partage. La douairière
jouit de son douaire à sa caution juratoire, sauf si elle se remarie,
auquel cas elle donne caution comme tout autre usufruitier, et, à défaut
de caution, les règles de l'usufruit s'appliquent. Elle est tenue d'entre-
tenir les baux que son mari a faits, pourvu que ce soit sans fraude et
sans anticipation excessive. Les baux qu'elle a faits expirent avec son
usufruit, sauf le droit du fermier ou du locataire de continuer son
occupation pendant le reste de l'année commencée, à charge d'en

payer loyer au propriétaire (457, 1457). Elle est également tenue des

charges de l'usufruitier, qui sont celles du droit français, même
pour les modes d'extinction. Ainsi la femme peut être déclarée déchue
de son douaire pour abus de jouissance. Elle peut aussi en être décla-
rée déchue pour adultère ou désertion ; mais il faut que le mari se soit
plaint de son vivant, sans qu'il v ait 'eu réconciliation ; dans ce cas
seulement les héritiers peuvent continuer les poursuites commencées.

SECTION III. Le douaire des enfants, issus du mariage pour lequel
il a été constitué, s'ouvre à la mort de leur mère, par sa renonciation
ou sa déchéance, suivant le cas. L'enfant ne peut être à la fois héritier,
même bénéficiaire, de son père, et douairier, et pour pouvoir se porter
douairier, il doit rapporter à la succession de son père, en nature ou
en moins prenant, tous les avantages qu'il en a reçus, en mariage ou
autrement. Les enfants douairiers ne sont pas tenus de payey fies'dettes
de leur père antérieures au mariage ; pour les dettes postérieures, ils
n'en sont tenus qu'hypothécairement, avec recours sur ses biens. Le
douaire préfix d'une somme de deniers à une fois payer, est réputé
mobilier.

Après l'ouverture du douaire et l'extinction de l'usufruit de la
femme, les enfants et petits-enfants se partagent les biens affectés au
douaire comme dans le cas d'une succession- La part des renonçants
reste dans la succession. Comme le dit M. Antier (x) :

« On disait dans l'ancien droit qu'il n'y avait pas d'accrois-
sement ; la raison en était que les enfants prennent le douaire
jure contractas et non pas jure successionis, et il ne peut y avoir
d'accroissement qu'entre héritiers, l'accroissement n'ayant aucune
raison d'être dans les contrats ».

( ) Op. cit., p. 104.
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HYPOTHÈQUE LÉGALE DE LA FEMME MARIÉE

CI: travail ne serait pas complet sans une comparaison, sur ce

sujet, des textes français et québécois.
Les dispositions de la loi sur ce sujet viennent de l'ordonnance de

1841, dont il a déjà été parlé, celle qui introduisit à Québec le sénatus-

consulte Velléien. Les dispositions de l'ordonnance furent modifiées par
une législation subséquente (') et l'article 2029 du Code civil porte:
« La femme a hypothèque légale pour toutes réclamations et demandes

qu'elle peut avoir contre son mari à raison de ce qu'elle a pu recevoir
ou acquérir pendant le mariage par succession, héritage ou donation ».

Cette disposition est complétée par la suivante :
« L'hypothèque légale de la femme ne peut avoir d'effet sur les

immeubles de son mari que par l'enregistrement de la créance, droit
ou réclamation, et seulement sur les immeubles décrits et spécifiés dans
un avis à cet effet enregistré soit en même temps que le droit réclamé,
ou en tout autre temps après ; et l'hypothèque ne date que de tel

enregistrement ».
Enfin l'article 2113 dispose :
« Tout mari majeur est tenu de faire enregistrer sans délai, les

hypothèques et charges dont ses immeubles sont grevés en faveur de
sa femme, sous les peines portées contre les délits et à peine de tous

dommages-intérêts ».
Ces deux dispositions, comme l'article 2029, ont leur source dans

l'ordonnance de 1841. L'article 2113, cité en dernier lieu, se rapproche
de l'article 2136 du Code français qui, en pareil cas, déclare que les
maris ou les tuteurs qui, ayant manqué de requérir ou de faire les ins-
criptions ordonnées par l'article, auraient consenti ou laissé prendre
des privilèges ou des hypothèques sur leurs immeubles, sans déclarer
expressément que Iesdits immeubles étaient affectés a Phypothèque
légale des femmes et des mineurs, seront réputés stellionataires, et,
comme tels, contraignables par corps (2).

L'article 2117 du code bas-canadien assimile le tuteur au ma-
ri majeur. Quant au mari mineur, l'article 2114 pourvoit que le
pere, la mère ou le tuteur avec le consentement duquel il s'est marié,
est tenu de faire faire l'enregistrement, à peine de tous dommages-in-
térêts en faveur de la femme. C'est là la limite de sa responsabilité.

L article 2113 ne déclare pas que le mari majeur coupable de
11avoir pas fait enregistrer l'hypothèque légale de la femme, est cou-
traignable par corps. L'article 2272 qui énumérait les cas de contrainte

l L évolution de la législation est décrite dans le rapport des codif icateurs :«

J|°"mier,
0p. cit., tome 17, pages 16 et 17.

M Ces derniers mots ont été retranchés par la loi du 22 juillet 1867, abolissantla contrainte par corps.
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par corps, ne mentionne pas le mari (1). En revanche, l'article 2113

parle d'un délit (misdemeanor). A ce sujet, M. le juge Langelier re-

marque : « Lorsque le Code civil a été rédigé, notre Droit criminel

distinguait deux sortes d'infractions à la loi criminelle ; le délit et !a
félonie. Cette distinction a été abolie par le Code Criminel que nous
avons maintenant (-). Mais l'amende ou l'emprisonnement étaient les

punitions de ce qu'on appelait les délits» ('<)•
Ces remarques sont incomplètes. Cette disposition, nous l'avons

dit, vient de l'ordonnance de 1841. Or, à cette époque, et jusqu'à 1867.
la même autorité légiférait en matière civile et en matière pénale. C'était
encore vrai quand le code civil fut rédigé et promulgué, et le mot « dé-
lit » avait sa raison d'être. Mais la loi qui a créé la confédération
canadienne a enlevé aux provinces le droit de légiférer en matière

criminelle, et le mot délit (dans le sens de misdemeanor) n'a plus sa

place dans un code civil.
Voici ce que dit M. Aftalion à propos de cette disposition : (4)
« Jusqu'ici on avait vu la législation du Bas-Canada attachée au

droit Français du passé. Mais sur un point elle paraît plutôt donner

l'exemple au droit français de l'avenir. L'hypothèque légale de la

femme a perdu son caractère tacite et général (C. civ., art. 1443,

1444). L'épouse n'a plus que le droit d'enregistrer une hypothèque
spéciale et publique (C. civ., art. 2029, 2086, 2087. 2115). Le mari est
tenu de veiller à l'enregistrement de cette hypothèque ».

Il fait plaisir de terminer la citation : « Mais, sauf relativement à
cette dernière question, le Code civil de Québec rappelle à bien
des égards les vieilles coutumes de France. Il est touchant de constater

que la fidélité aux traditions Françaises a été plus grande dans une

ancienne colonie aujourd'hui soumise à une domination étrangère que
dans la métropole elle-même ».

CONCLUSION

Cherchons à résumer à grands traits les différences entre les deux
codes :

1. Le douaire coutumier de la femme fait à Québec partie du

régime de droit commun.
2. Le régime dotal n'y est pas usité.
3. On peut, par contrat de mariage, renoncer à une succession

non ouverte.

( 1) Cet article a été transporté dans le code de procédure civile de 1897, dont

il est l'article 833.

( 2) Promulgué en 1892. et formant maintenant le chapitre 36 des Statuts re-

fondus du Canada, (1927).
C3) Op. cil., tome 6, p. 354. Comp. M. Mignault, op. cit.. tome 9. p. 231.

( 4) Op. cit., pages 3634.
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4. Sauf les donations et legs faits par les ascendants, toutes les

donations et legs d'immeubles entrent dans la communauté, à moins

de stipulation contraire.

5. Pendant le mariage, les dettes contractées par la femme anté-

rieurement et qui n'ont pas date certaine, les condamnations pécuniai-
res encourues par la femme pour crime et délit, ne peuvent pas se

poursuivre avant la dissolution de la communauté.

6. Les actes accomplis par la femme sans le consentement de son
mari engagent la communauté jusqu'à concurrence de ce qu'elle en

profite.
7. La femme ne peut, en principe, s'obliger avec ou pour son

mari, qu'en qualité de commune.
8. Les causes de séparation de biens qui étaient autrefois celles

de l'article 1443 du code français, ont été étendues par la loi de 1931.
9. L'usufruit du conjoint survivant est limité aux biens de l'en-

fant qui lui viennent du conjoint prédécédé.
10. Le retour de la femme séparée de corps à la maison conjugale

rétablit de plein droit la communauté.
11. L'hypothèque légale de l'épouse est spéciale et publique, et doit

être enregistrée par le mari.
Plusieurs de ces conclusions reproduisent le texte même de mon-

sieur Antier ('). Nous avons tenu à lui rendre cet hommage recon-
naissant.

C) Op. cit., passim.
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Ce rapport a pour but de reconnaître ce que, dans le titre de la
Vente de notre Code civil, nous devons au droit français et d'indiquer
les principales modifications que nous lui avons fait subir, les dispo-
sitions du Code Napoléon que les commissaires chargés de codifier
nos lois civiles — et plus tard nos législateurs — ont jugé à propos
d'écarter ou de remplacer afin de l'adapter à notre milieu.

J'ai devant moi des auditeurs familiers avec les deux Codes et qui
ont déjà pour leur compte personnel accompli cette étude comparati-
ve. Je ne prétends être ici rien d'autre que leur porte-parole.

La revue que nous allons faire doit se borner aux principes
généraux tels qu'ils sont exposés dans le Code. Elle ne peut s'égarer
dans les applications d'à côté ou dans les nuances d'interprétation
que lui ont apportées les arrêts des tribunaux, la jurisprudence et la
doctrine. Il faut s'en tenir aux idées d'ensemble et se garder d'entrer
dans les explications de détail qui sont le propre d'un traité.

Disons-le tout de suite : en matière de vente, le fond du droit est
le même en France et dans la province de Québec. C'est d'ailleurs, on
se le rappelle, l'avertissement que nous donnaient les codificateurs.
Ils ont suivi l'ordre des matières du Code Napoléon « à quelques
légères exceptions près ». Ces exceptions consistent principalement
dans l'addition de trois chapitres qui constituent une législation de
concordance plutôt que l'introduction de principes nouveaux. Celui
De la Vente aux enchères est surtout du droit administratif. Celui Des
Ventes forcées est surtout de la procédure ; et celui De la Vente des
Vaisseaux Enregistrés n'est, comme nous le verrons, qu'une référence
pure et simple.

Bien entendu, nous ne signalerons pas, dans le texte français et
dans le nôtre, les différences de mots qui, en somme, sont employés
dans le même sens. Ce qu'il y a surtout à retenir, c'est que le principe
fondamental est le même. Cela est intéressant parce que, dans chaque
cas, il s'écarte du grand ancêtre commun, le droit romain.

Les codificateurs se demandèrent s'ils devaient s'en tenir « à la
loi en force relative à la nécessité de la tradition pour transférer le
droit de propriété (jus in re), ou adopter la règle du Code français
qui donne cet effet au contrat seul ». Ils ajoutaient :

« Cette dernière règle est certainement la plus commode,e,
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car elle évite le circuit d'actions et diminue les procès. Elle écarte
aussi toutes les questions subtiles et embarrassantes sur la tradi-
tion fictive ou symbolique au moyen desquelles la jurisprudence,
dans tous les pays où l'ancienne règle prévaut, s'est constamment
efforcée de se soustraire à son opération.

« Elle a été adoptée non seulement dans le code français,
mais encore dans celui de la Louisiane et dans ceux de différents
Etats de l'Europe. 11 serait déplacé de s'arrêter sur les raisons
qu'on peut faire valoir en faveur de l'une ou de l'autre règle. Le
sujet est discuté par les auteurs et plus particulièrement par
Toullier aux numéros 54 et suivants de son quatrième tome. Il en
fait remonter l'origine aux circonstances d'une société totale-
ment différente de celle de nos jours et en parle justement comme
suit : « On tirait de ce principe erroné des conséquences d'une
injustice frappante. Pour éluder ces conséquences on avait ima-

giné des traditions feintes et symboliques qui rendaient rares
l'application d'un principe dont on reconnaissait l'injustice sans
oser l'abandonner ». Les Commissaires ont donc recommandé

l'introduction de la nouvelle règle.
Avant la promulgation du Code civil, le vendeur n'était pas tenu

de transférer la propriété. Il devait seulement mettre l'acheteur en

possession et le garantir contre toute éviction. D'où il suivait que l'a-
cheteur qui n'était pas troublé dans sa possession n'avait, en général,
rien à réclamer du vendeur, lors même qu'il avait la preuve qu'on lui
avait vendu et livré la chose d'autrui (Mignault, vol. 7, p. 2 note c,
et page 3).

En droit romain, le transport de la propriété n'était pas concomi-
tant à la création des obligations ; il résultait, au contraire, de leur

acquittement. Dans notre droit, par suite de l'adoption du système
français, la vente rend l'acheteur propriétaire. La propriété passe du
vendeur à l'acheteur par la seule puissance de la vente. Elle est ins-
tantanément translative de propriété (Idem, loc. cit. pp. 11 et 12).

Ce principe faisant l'essence à la fois du code français et du code
de Québec, il s'en est suivi que les règles qui régissent la vente dans
les deux systèmes de droit sont presque toujours semblables et assez
souvent identiques. Sur ce chapitre, ce n'est pas sur les différences,
mais sur les ressemblances, qu'il faudrait insister. Et cela n'est pas
surprenant si l'on se reporte aux sources où les commissaires du code
de Québec ont puisé. Suivant la méthode adoptée par eux, ils ont

indiqué dans leur projet, sous chaque article proposé, le nom de leurs

inspirateurs. L'on y trouve notamment Pothier, dont on peut dire qu'il
a été l'étoile polaire des codificateurs. Mais on y trouve également
Domat, Troplong, Marcadé, Fenet, Guyot, Nouveau Denisart, Du-
moulin, Pigeau, Merlin, Boileux, Bourjon, Duranton Duvergier, Za-
chariae, Delvincourt, Despeisses, Lacombe, Maleville, Loyseau, Ri-

card, Lebrun, Pardessus, et quelques autres noms connus. Il était
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difficile que, s'inspirant à pareilles sources, les commissaires ne fissent

pas oeuvre 'française. Quelques autres références sont ajoutées par
eux : les arrêts de Lamoignon et des arrêts prononcés par les tri-

bunaux du Bas-Canada antérieurement au Code. Quelques articles

seulement indiquent une source anglaise. Ils se trouvent au chapitre
huitième {De la Vente aux enchères), qui n'est pas dans le code

français.
Au surplus, les commissaires ont suivi le Code Napoléon de très

près. Un très grand nombre des articles sont calqués sur ceux de ce
code; et, dans leur rapport, il est constamment indiqué comme base
ou fondation du texte qu'ils suggèrent. Quand ils s'en éloignent, c'est

presque toujours la Coutume de Paris qui devient leur autorité.
L'article 1472 qui, dans notre Code, est le premier du titre, donne

ia définition de la vente ; cela paraît logique, mais c'est quand même
une particularité à signaler, parce que le Code civil contient fort peu
de définitions. Les commissaires chargés de la codification ont cru,
dèsle début de leur premier rapport, devoir « offrir une courte expli-
cation de leur mode général de procéder et des raisons qui, dans le
cours de leur travail, leur ont fait adopter certaines règles et recom-
mander des changements ». Or, ils insistent sur « l'inconvénient d'in-
sérer des définitions ... dans un code ». Cet inconvénient, affirment-ils,
« est énoncé par les lois romaines, et devient manifeste par les critiques
dont elles sont assaillies de la part des commentateurs qui ont écrit
sur le code français ». Elles sont presque toujours trouvées inexactes,
« et Toullier ajoute qu'elles n'ont aucune utilité pratique ».

En dépit des risques qu'ils couraient, les commissaires ont quand
mêmetenté de définir la « vente » ; et ils nous assurent qu'ils ont fait
tout en leur pouvoir pour éviter la rédaction, qu'ils qualifient d'« inex-
acte», du Code Napoléon (Quatrième rapport, p. 7). Voici la défini-
tion qu'ils ont proposée et qui a été insérée dans le Code :

« Article 1472. La vente est un contrat par lequel une person-
ne donne une chose à une autre, moyennant un prix en argent
que la dernière s'oblige de payer ».
L'article ajoute : la vente « est parfaite par le seul consentement

des parties, quoique la chose ne soit pas encore livrée ». C'est l'ap-
plication au contrat de vente de la règle générale adoptée par notre
Code civil pour tous les contrats d'aliénation d'une chose certaine et
déterminée (voir les articles 1025 et 1026 C. C). Cette règle s'appli-
que aussi bien aux tiers qu'aux parties contractantes. Elle ne reçoitd exception que pour la vente des vaisseaux enregistrés.

Il y faut cependant apporter ce correctif que si une partie s'oblige
successivement envers deux personnes à livrer à chacune d'elles une
mêmechose : si cette chose est purement mobilière, celle des deux
personnesqui en aura été mise en possession actuelle a la préférence« en demeure propriétaire, quoique son titre soit de date postérieure,
pourvu que sa possession soit de bonne foi (C. C. 1027). La posses-S10nacquise de bonne foi « en affaires de commerce en général » et

ze
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dans certains cas particuliers qui ont avec le commerce une certaine
connexité, empêche la revendication par le véritable propriétaire.

En fait d'immeubles, les droits résultant de la vente à deux per-
sonnes successives sont régis par les dispositions particulières conte-
nues au titre de l'enregistrement des droits réels. Le titre d'acquisition
ne peut être opposé au tiers qui a acquis le même immeuble du même
vendeur pour valeur et dont le titre est enregistré (C. C. 2098).

C'est dire que la nature et la forme de la vente sont les même?
dans la province de Québec et en France. La définition du Code Na-
poléon : « Article 1582 : la vente est une convention par laquelle l'un
s'oblige à livrer une chose, et l'autre à la payer », donne au contra;
de vente l'effet de transférer la propriété de la chose à l'acheteur sans
qu'il soit besoin d'aucune délivrance pour la compléter. Nos com-
missaires, en suivant les suggestions des commentateurs du Code
français, lui ont peut-être donné une rédaction plus stricte, plus con-
forme à la nature du contrat que les deux législateurs ont envisagée.
11 est peut-être plus exact de dire que, suivant l'esprit de la loi, le
vendeur « donne » sa chose plutôt qu'il ne « s'oblige à la livrer ». Le
mot « donne » exprime davantage l'idée de transfert immédiat de la

propriété, la notion d'un contrat complet et définitif dès que le con-
sentement du vendeur et de l'acheteur se rencontre.

De même, le mot « payer » employé seul dans la définition fran-
çaise, n'a pas sans doute la précision que viennent, dans le Code de
Québec, lui ajouter les mots « moyennant un prix en argent » qui
différencient la vente de l'échange. Mais il est évident que les deux

législateurs avaient en vue de définir une convention identique, quantà
sa nature et quant à sa forme ; et, dans la pratique, les tribunaux
comme la doctrine n'ent font aucune distinction.

il ne s'agit pas ici naturellement de faire une revue complète de-
là loi qui régit la vente dans chacune des juridictions. II serait fasti-
dieux dans cette réunion de juristes, de rappeler les textes qui se

ressemblent, quand ils ne sont pas identiques. D'autre part, le devoir
de mentionner les dissemblances se résume à peu de chose.

Il convient de glisser rapidement sur cet article tout spécial de
notre Code — quî ne manque pas de pittoresque — qui dénie le droit
d'action aux « cabaretiers et autres qui vendent des liqueurs enivran-
tes pour être bues sur le lieu à d'autres que des voyageurs » (C. C.

1481). Cet article n'est pas dans le Code Napoléon, ii est basé sur
l'article 128 de la Coutume de Paris. Les commissaires nous avertis-
sent qu'ils l'ont adopté parce que nonobstant que le déni de l'action

puisse être considéré comme une peine ou confiscation fondée sur une
raison de police et d'ordre public ... et qu'il était ainsi envisagé en

France, « il ne laisse pas d'être une règle salutaire et qui a toujours
été mise en force par les tribunaux ».

Si le Code français ne s'occupe pas des « cabaretiers et autresqu!
vendent des liqueurs enivrantes pour être bues sur le lieu », en re-
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vanche, il consacre u.i article spécial « à l'égard du vin, de l'huile et

des"autres choses que l'on est en usage de goûter avant d'en faire

lâchât» (C. N. 1587). En France, il n'y a point vente de ces choses

en pareil cas tant que l'acheteur ne les a pas goûtées et agréées. Cet

article a été omis par nos codificateurs « comme contenant une règle

sujette à bien des doutes et à bien des exceptions ». Il leur a paru
« plus prudent et plus convenable de regarder l'épreuve par le goûter...
comme comprise dans l'expression générale de notre article concer-

nant la vente d'une chose à l'essai ». En vertu de cet article (C. C.

1475) « La vente d'une chose à l'essai est présumée faite sous une

condition suspensive, lorsqu'il n'appert pas d'une intention contraire

lies parues». C'est presque l'article 1588 du Code Napoléon.
La première divergence sérieuse concerne la promesse de vente.

Chez nous, la simple promesse de vente n'équivaut pas à vente. L'arti-
cle correspondant (1589) du Code français prescrit que « la promesse
de vente vaut vente lorsqu'il y a consentement réciproque des deux

parties sur la chose et sur le prix ». Sur ce point, nos commissaires se
contentent de dire : « Il ne paraît pas qu'il y ait aucune bonne raison

pour recommander un pareil écart (celui du code français) de l'article
soumis». Il est peut-être plus juste de remarquer, comme le fait M.

Mignault (vol. 7, p. 23), que dans le Code Napoléon il est plutôt
question de la promesse de vente synallagmatique, tandis que, à l'ins-
tar de Pothier (Vente, no 478), notre code ne parle que de la promesse
unilatérale. Il va de soi que la promesse unilatérale de vente, dès

qu'elle est acceptée, devient un contrat synallagmatique et que, de ce

moment, il y a vente. (Mignault, loc. cit. p. 27).
D'autre part, le Code Napoléon ne contient pas de disposition

semblable à notre article 1478 en vertu duquel
« La promesse de vente avec tradition et possession actuelle
équivaut à vente ».

Les codificateurs n'ont soumis aucune observation pour justifier l'in-
troduction de cet article. On en chercherait vainement dans les auteurs
français, et même dans Pothier. Les sources qu'ils nous ont indiquées
sont des arrêts des tribunaux du Bas-Canada : Kerr vs Livingston,
1 Lower Canada Reports, page 275 ; Gosselin vs Grand Trunk'Rail-
way, 9 Lower Canada Reports, page 315 ; Patron vs Gosselon, 23
mai 1856.

Il n'y a pas lieu d'insister sur les modifications apportées aux
articles du Code français qui traitent des incapacités spéciales au con-
trat de vente, résultant des relations particulières qui existent entre les
parties, ou de la situation de ceux qui sont chargés d'effectuer la vente.
Là où ie texte n'eS£ pag semblable, on s'aperçoit en général que la
jurisprudence y a suppléé et lui a donné le même' effet.

Dans notre Code cependant, la vente entre énoux est toujoursprohibée. Le Code français admet trois exceptions. Elles se rapportentaux cessions de biens entre mari et femme en paiement des droits
matrimoniaux. Nos codificateurs ont trouvé que ces exceptions allaient
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au delà de ce que la loi autorisait lors de la rédaction de leur projet,
non pas qu'ils aient été d'avis qu'il ne « puisse se rencontrer des cas
où les transports de propriété ressemblant aux ventes ne puissent être
tenus pour admissibles », mais ils ont cru que ces cas n'étaient pas de
nature a être envisagés comme infractions à la règle générale exprimée
dans notre article 1483.

C'est ainsi, par exemple, que la première exception du code fran-
çais (article 1595), qui autorise l'un des deux époux à céder des biens
à l'autre séparé judiciairement d'avec lui en paiement de ses droits,
peut être considérée comme existant dans notre droit. C'est l'opinion
de M. Mignault (page 40), et notre jurisprudence s'est prononcée dans
ce sens.

Au sujet de la seconde exception, la cession que le mari fait à sa
femme non séparée, pour une cause légitime, telle que le remploi de
ses immeubles aliénés ou de deniers à elle appartenant, si ces immeu-
bles ou deniers ne tombent pas en communauté, la différence réside
surtout dans la forme. Le Code Napoléon en fait simplement une vente
permise par exception à la prohibition générale du contrat entre époux;
notre code entoure cet acte (C. civ. art. 1306) de formalités spéciales.

Quant à la troisième exception, celle où la femme cède des biens
à son mari en paiement d'une somme qu'elle lui aurait promise en dot
et lorsqu'il y a exclusion de communauté, elle ne correspond à aucune

disposition de notre code.
En traitant « Des choses qui peuvent être vendues », je ne vois

pas bien la distinction pratique entre le pouvoir de vendre « toute
chose qui n'est pas hors du commerce » (C. C. i486) le pouvoir de
vendre « tout ce qui est dans le commerce » (C. N. 1598).

En France, d'après le texte du Code, la vente de la chose d'autrui
est toujours nulle. Dans la province de Québec, il y a trois exceptions
à cette règle. Elle est toujours valide s'il s'agit d'une affaire commer-
ciale. Nous avons vu dans quelles conditions le droit de revendication
du véritable propriétaire est refusé par la loi à rencontre du posses-
seur de bonne foi qui détient un meuble corporel à titre de propriétaire.
L.a vente de la chose d'autrui est également valide si le vendeur de-
vient ensuite propriétaire de la chose.

Enfin, la chose perdue ou volée est l'objet de règles particulières.
Si elle a été vendue sous l'autorité de la loi, elle ne peut être revendi-

quée. Si elle a été achetée de bonne foi dans une foire, un marché, ou
à une vente publique, ou d'un commerçant trafiquant en semblables

matières, le propriétaire ne peut la revendiquer sans rembourser à

l'acheteur le prix qu'il en a payé. Il existe sur ce point une relation
étroite entre les articles 1488, 1489 et 1490 du titre De la vente et

l'article 2268 du titre De la prescription.
Il faut ajouter que, sous ce rapport, les exceptions insérées dans

notre Code civil sont en général reconnues par la jurisprudence et la

doctrine françaises, auxquelles viennent s'ajouter les prescriptions
des articles 2279 et 2280 du Code français qui contiennent une partie
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des dispositions de notre article 2268. Le principe de ces articles ne
se trouve pas dans la loi antérieure à 1866. Les commissaires l'ont

proposé en conséquence de la modification fondamentale éliminant la
tradition comme élément essentiel pour compléter le contrat de vente.

Une innovation qui mérite d'être signalée a été introduite ici par
le droit statutaire en ce qui concerne la vente des automobiles. Dans la
province de Québec, les vendeurs d'automobiles doivent être autorisés
ou « licenciés » par le gouvernement, à qui ils sont tenus de fournir un
cautionnement. Toute vente d'automobile faite par une personne qui
n'est pas licenciée sous l'autorité de cette loi « n'est pas censée avoir
été faite par un commerçant trafiquant en véhicules automobiles » ;
ou, pour employer l'expression du Code civil, par un « commerçant
trafiquant en semblables matières ». Le but évident de cette loi est
d'empêcher l'application de l'article 1489 du Code civil et, en pareil
cas, d'éliminer l'obligation du propriétaire, en revendiquant la voiture
qui lui a été volée, de « rembourser à l'acheteur le prix qu'il en a
payé». Donc : Celui qui achète une automobile d'une personne qui
n'est pas licenciée perd la protection de l'article 1489 et s'expose à la
revendication par le véritable propriétaire, sans aucun remboursement.
D'autre part, si l'acheteur d'une automobile volée l'a acquise d'une
personne licenciée, le véritable propriétaire, en la revendiquant, est
tenu de rembourser à l'acheteur le prix qu'il en a payé ; mais cette loi
particulière donne au propriétaire de la voiture volée « le droit de
réclamer en son nom du commerçant et de sa caution le prix qu'il a
payé à l'acheteur » pour rentrer en possession de son automobile
(Home Fire & Marine Insurance Company v. Baptist, 1933 Rapports
de la Cour Suprême du Canada, p. 382, aux pages 385 et suiv.).

Il n'y a rien d'équivalent dans la législation française, que je sache.
On trouve, au chapitre du Code français, l'article 1600, qui dé-

fend de vendre la succession d'une personne vivante, même de son
consentement. Notre Code l'omet, et le projet ne s'explique pas sur
cette omission ; mais il est assez probable qu'on a pensé que notre
article 658, au titre Des Successions, y pourvoyait déjà suffisamment.

Par contre, l'article 1602 du code français contient une différence
importante avec notre droit. En vertu de cet article, « le vendeur est
tenu d'expliquer clairement ce à quoi il s'oblige. Tout pacte obscur
ou ambigu s'interprète contre le vendeur ». Il n'est rien de tel dans
notre Code civil de la province de Québec. Et comme, dans le silence
flu code, c'est la loi commune qui s'applique, nos règles de l'interpré-tation des contrats conduisent à un résultat contraire à celui de la loi
française. (C. C. 1013 et suivants).

Toujours par suite de l'abandon des exigences de la tradition, ou'•iela délivrance, le chapitre qui traite des obligations du vendeur re-
mueraitl'introduction d'un droit nouveau. L'obligation de délivrer est
maintenant satisfaite lorsque le vendeur met l'acheteur en possession
cruelle

de la chose ou consent à ce qu'il en prenne possession, tous
°ostacles en étant écartés (C. civ. 1493). C'est, encore une fois, la
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conséquence de la modification de l'ancien droit. « Avec ce change-
ment », expliquent les codificateurs, « la délivrance a perdu de son
importance ; sans elle, la vente est complète, la propriété passe en
vertu du contrat seul et l'acheteur a son droit d'action pour revendi-
quer la chose d'une manière aussi absolue que le vendeur l'avait lui-
même. Mais il peut arriver qu'un tiers, ou le vendeur lui-même, re-
tienne la possession après la vente ; et c'est pour protéger l'acheteur
contre cette éventualité que l'obligation imposée au vendeur de taire
délivrance est déclaré dans l'article suggéré comme amendement à la
loi en force ».

Ils ajoutent :
« Cet article est d'accord avec la règle du Code Napoléon (art.

1605) » (N. B. Et l'on peut dire aussi : l'article 1606). « Mais il en dif-
fère dans l'expression et l'absence des détails qui, dans l'article 1605,
sont incomplets et en laissent la disposition imparfaite. Notre article
a été rédigé d'après les critiques et les judicieuses suggestions des
auteurs » (cités par les codificateurs : Institutes ; Pothier et Domat)
« et il est conforme aux autres codes qui ont suivi le Code Napoléon
dans ses innovations relatives au contrat de vente ».

Ajoutons la remarque de M. Mignault (vol. 7, p. 66) que
« En France, le possesseur acquiert instantanément la pro-

priété d'une chose mobilière lorsque celui qui la lui a vendue n'en
était pas le propriétaire ; et cela en vertu de la maxime : « Pos-
session vaut titre » ; mais cette règle (sauf exception) n'est pas
suivie en cette province ».
Je glisse sur les articles 1610 et 1611 du code français. Ils ne sont

pas reproduits dans le nôtre. On a cru, sans doute, que les disposi-
tions générales concernant l'effet des obligations (C. civ. 1065) y
pourvoyait déjà. On peut en dire autant de l'article 1624 du Code Na-
poléon qui, d'ailleurs, procède uniquement par voie de référence poui
déterminer la question de savoir sur lequel, du vendeur ou de l'ac-
quéreur, doit tomber [a perte ou la détérioration de la chose vendue
avant la livraison (C.'civ. 1150).

On en vient maintenant au cas d'un immeuble vendu avec indi-
cation de sa contenance superficielle. L'ancien droit prévoyait deux
espèces de cas auxquels il appliquait des règles différentes. J'emprunte
l'explication qu'en donnent eux-mêmes les commissaires clans leur

quatrième rapport, page 11 ;
« La première espèce est celle où il y a différence entre la

contenance déclarée et la contenance réelle et où la vente est faite
à tant la mesure ; en ce cas. s'il v a déficit, le vendeur doit faire
une diminution correspondante sur le prix ; et s'il y a un excé-

dent, l'acheteur est tenu de payer pour cet excédent. La seconde
classe est celle où l'immeuble est vendu comme contenant une
certaine superficie, moyennant un seul prix ; le vendeur est alors
tenu de réduire le prix suivant le déficit, mais il n'a aucune ré-
clamation à exercer contre l'acheteur en supplément de prix, s'il
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y a un excédent ».
Le Code Napoléon, sur ce point, a suivi l'ancien droit. Le code

de Québec ne conserve pas cette distinction et n'adopte qu'une seule

règle, établissant la même obligation pour les parties l'une envers
l'autre dans les deux cas et donnant toujours au vendeur, en cas d'ex-
cédent,un droit correspondant à celui qu'a l'acheteur en cas de déficit;
avec,en plus, le droit pour l'acheteur de répudier le contrat si le dé-
ficit est assez considérable pour justifier la présomption qu'il n'aurait

pas acheté s'il l'eût connu.
En revanche, l'article 1503 (—le Code Napoléon ne contient pas

d'article qui lui corresponde —) exprime l'ancienne loi comme la nou-
velle en ce qui concerne l'héritage vendu pour un seul prix et comme
chosecertaine et déterminée. Dans les ventes de cette nature, les rè-

gles spéciales qui concernent la vente d'immeubles avec indication de
contenance superficielle ne s'appliquent pas, les rapporteurs du code

ayant été d'avis que dans ce cas, la contenance n'est pas « un élément
du contrat ».

11y a également une très grande différence dans les délais de
prescription fixés par les deux codes pour l'institution des actions en
supplément de prix, ou en diminution de prix, ou en résiliation du con-
trat résultant de l'excédent ou du déficit dans la contenance superfi-
cielle des immeubles. Sur ce point, le code français contient une dis-
position spéciale (article 1622) qui exige que ces actions soient inten-
téesdans l'année, à compter du jour du contrat, à peine de déchéance.
Dans la province de Québec, ces actions sont sujettes seulement aux
règles générales de la prescription, qui, comme nous l'avons vu, en
laissesubsister la durée pendant la période certainement exagérée de
trente ans.

Dès qu'on aborde le chapitre de la garantie, l'on entre dans un
domaineoù les deux codes se suivent et où la différence n'existe plus
que dans les formes d'expression que, d'ailleurs, les jurisprudences
respectivesse sont plutôt appliquées à faire disparaître. A peine peut-
on signaler le cas de l'éviction de partie de la chose, ou des choses
venduesen bloc, lorsque la vente n'est pas rescindée. Le code fran-
çaiss'est écarté de l'ancien droit en donnant à l'acquéreur le droit de
îéclamer Hu vendeur la valeur de la partie dont il se trouve évincé,
suivant l'estimation à l'époque de l'éviction, et non proportionnelle-
mentau prix total de la vente. C'était là une innovation que Troplong
fcl d'autres commentateurs regardaient comme peu judicieuse. Les
commissaires furent d'avis que Fancienne loi ne devait pas être chan-
gée; et notre code donne à l'acheteur le droit de réclamer du vendeur
la valeur de la partie dont il est évincé proportionnellement au prix
Wal et aussi les dommages-intérêts à être évalués suivant l'accroisse-
mentde valeur de la chose à l'époque de l'éviction.

Au sujet de la garantie des défauts cachés, notre code a cru devoir
conserver une règle utile, qui n'existe pas dans le Code Napoléonmaisqu'on trouve dans Pothier et dans Domat et qui fut adoptée dans
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le code de la Louisiane. II s'agit du cas où plusieurs choses principales
sont vendues ensemble comme un tout, de manière que l'acheteur n'en
aurait pas acheté une sans les autres. Les défauts cachés de l'une lui
donnent droit de demander l'annulation de la vente pour le tout.

Au surplus, en matière de garantie des défauts cachés, la loi est
substantiellement la même. Là où les textes ne sont pas strictement
semblables, la doctrine et la jurisprudence les ont interprétés de la
même façon. Une légère divergence cependant dans la responsabilité
du vendeur : Si la chose périt par suite de vices cachés qui existaient
lors de la vente, la perte tombe sur le vendeur en vertu de l'unie et
l'autre législation. Mais si la perte arrive par cas forfuit, elle est, en
France, pour le compte de l'acheteur. Dans Québec, qu'elle résulte du
cas fortuit ou de la faute de l'acheteur, ce dernier doit en déduire la
valeur dans l'état où elle se trouvait lors de la perte, mais conserve sa
réclamation contre le vendeur pour le surplus, s'il y en a.

Le paiement du prix de vente, qui est la principale obligation de
l'acheteur, donne lieu à deux différences, dont l'une est secondaire et
l'autre est plutôt importante.

L'acheteur français doit l'intérêt du moment de la prise de pos-
session de la chose, nonobstant le délai qu'il a pour payer le capital.
Dans Québec, si un terme est stipulé pour le paiement du prix, l'intérêt
n'est dû qu'à compter de l'échéance de ce terme. C'est là la différence

que j'ai appelée secondaire. J'admets que, suivant l'importance du prix,
elle peut signifier beaucoup pour l'acheteur. En cela, d'ailleurs, notre
article est conforme à l'ancien droit.

Mais la différence importante consiste dans la sanction lorsque
l'acheteur ne paie pas le prix. En France, le vendeur peut toujours
demander la résolution de la vente (C. N. 1654). Ici, la règle est qu'il
ne peut le faire à moins d'une stipulation spéciale à cet effet (article
1536). Les commissaires nous disent qu'ils ont donné beaucoup d'at-
tention à l'examen de ce droit et qu'ils en sont venus à la conclusion

qu'il devait être restreint au seul cas où il est expressément stipulé
(Quatrième rapport, page 15). C'était revenir à la règle du droit ro-

main « De lege commissaria ». L'abandon de cette règle, en France,
suivit l'introduction d'une jurisprudence qui inférait que le droit de
résolution était une condition tacite dans tout contrat de vente. Plu-
sieurs commentateurs du Code Napoléon ayant signalé l'inopportunité
de ce changement (Troplong, vol. 2, Vente, no. 622, p. 98, en parle
comme «d'un embarras contre lequel le Code civil a vainement lutté»),
nos codificateurs ont été d'avis « que l'existence de cette condition ta-
cite était inconciliable avec la protection efficace des droits des tiers

par le moyen de l'enregistrement ». Sans stipulation spéciale, le pou-
voir du vendeur de demander la résolution de la vente faute de paie-
ment du prix constituait un droit non apparent qu'il pouvait exercer
en tout temps, à son gré, jusqu'à ce qu'il soit éteint par prescription
de trente ans à compter du dernier terme de paiement, même contre un
détenteur qui avait payé le prix d'achat. Les commissaires ont trouvé
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manifeste l'inconvénient d'une semblable règle « surtout lorsque la
propriété change aussi souvent de mains qu'en ce pays» (page 17).
C'est pourquoi ils ont préparé une série d'articles à l'effet que la
résolution pour cause de non paiement n'aurait lieu que lorsqu'elle
était expressément stipulée ; et comme cette stipulation apparaissait
au bureau d'enregistrement, les tiers se sont trouvés protégés.

Mais, en plus, ils l'ont subordonnée à une règle rigide et d'ordre

public : Le droit de résolution ne peut, en aucun cas, être exercé après
l'expiration de dix ans à compter du temps de la vente. Par ailleurs,
la stipulation et le droit de résolution, dans ce cas, sont sujets aux

règles concernant le droit de réméré.
La discussion en détail du droit de résolution faute de paiement

du prix dans les ventes de meubles nous entraînerait trop loin et dé-
borderait des cadres de cette étude.

Si on lit textuellement l'article 1657 du code français, « en matière
de vente de denrées et effets mobiliers, la résolution de la vente aura
lieu de plein droit et sans sommation au profit du vendeur, après
l'expiration du terme convenu pour le retirement ». Et ce texte ne sem-
ble pas très différent de celui de notre article 1544, dont la portée
cependant est peut-être plus étendue.

Je ne saurais entrer ici dans l'examen de la distinction qu'il faut
faire entre le droit de résolution et le droit de revendication, qui, au
moins dans leur application, présentent des divergences intéressantes

que M. Mignault a longuement étudiées dans son « Droit Civil Ca-
nadien » (vol. 7, pp. 141 et suiv.).

Mais notre article 1543 est propre à notre droit. La résolution de
la vente de meubles faute de paiement du prix ne peut plus être exercée

lorsque la chose a passé en la possession d'un tiers acquéreur ; et,
dans le cas de faillite, ce droit est limité à la période de trente jours
qui suit la livraison de la chose. Le droit de revendication est encore
plus restreint ; et nous avons vu qu'il exige quatre conditions :

Que la vente ait été faite sans terme ;
Que la chose soit encore entière et dans le même état ;
Qu'elle ne soit pas passée entre les mains d'un tiers qui en a payé

le prix ; et
Que le droit soit exercé dans les huit jours de la livraison ; sauf

le cas de faillite où le droit persiste pendant les trente jours qui suivent
la livraison.

Ces règles, nous expliquent les codificateurs, sont fondées sur la
maxime de droit et l'article de la Coutume de Paris que les « meubles
n ont pas de suite ». Les autorités qu'ils citent à la suite de l'article
qu'ils ont proposé et celles qu'ils ont notées à la marge s'accordent
sur le point « que le droit de résolution de la vente d'un meuble ne le
suit pas dans la main d!un tiers possesseur de bonne foi ». Quant au
droit de revendication, tel qu'il est reconnu au titre « Des Privilèges et
hypothèques» auquel nous renvoie l'article 1543 C. C, il prend sa
source dans les articles 176 et 177 de la Coutume de Paris.
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Indépendamment de la résolution faute de paiement du prix et
en outre des causes d'annulation communes à tous les contrats, !e Code
Napoléon admet la résolution « par l'exercice de la faculté de rachat
tt par la vileté du prix » (article 1658). Sous le nom de « faculté de
réméré », notre code a adopté la première, qu'il a entourée de règles
pratiquement semblables à celles du code français. Nous n'avions pas,
comme le signale M. Mignault (p. 157) à rencontrer la difficulté résul-
tant de la prohibition dans le Code Napoléon du contrat pignoratif.
La Cour Suprême du Canada a jugé (Salvas v. Vassal, 27 Rapports
de la Cour Suprême, p. 68) — et la jurisprudence a par la suite adopté
le principe — que la vente à réméré n'en est pas moins valable et peut
être opposée au tiers, si la nature de la convention démontre que les
parties quelqu'aient été leurs motifs, ou leur but immédiat ou ultérieur,
avaient quand même l'intention de faire, non pas un nantissement,
mais, en réalité, une vente à réméré (voir page 81 de ce rapport).

Pour ainsi dire, l'unique différence entre l'exercice de la faculté
de rachat en France et celui de la faculté de réméré ici est que le terme

stipulé ne peut excéder cinq années en vertu de l'article 1660 du Code
Napoléon, tandis que, sous l'empire de l'article 1548 du Code civil, il
peut être étendu à dix ans. Mais, dans chaque cas, si la stipulation est

pour un plus long terme, il est réduit de droit à la période prescrite dans
chacun des codes ; et, sauf cette restriction, le terme fixé est de rigueur.
11ne peut être prolongé par le tribunal. C'est à ce point que l'exercice
du droit est essentiellement subordonnée par notre jurisprudence à
l'institution d'une action en justice dans le délai stipulé et accompa-
gnée de la consignation d'offres réelles (Fournier v. Léger, 14 Rap-
ports de la Cour Suprême p. 134), sans quoi le tribunal ne peut main-
tenir l'action (Voir le rapport de cette affaire en première instance,
Montréal Law Reports, vol. 4, Cour Supérieure, page 233 ; et en appel,
Alontreal Law Reports, vol. 6, Cour du Banc du Roi, p. 448).

Quant au droit de résolution pour cause de vileté du prix, le code
de Québec n'en traite pas spécialement comme le fait le code fran-
çais clans les articles 1674 à 1685.

En matière de licitation, il n'y a qu'une nuance entre les deux
Codes. Dans la province de Québec, « les étrangers sont admis à en-
chérir à telle vente» (C. C. 1562). L'on convient cependant que si
tous les copropriétaires sont majeurs et capables, ils peuvent s'enten-
dre entre eux pour que les étrangers soient exclus de la vente. Sous
l'empire du Code français, en principe, les étrangers ne sont pas admis
à enchérir, mais chacun des copropriétaires est le maître de demander
qu'ils soient appelés à la licitation ; ils sont nécessairement appelés
lorsque l'un des copropriétaires est mineur.

C'est ici que se placent les nouveaux chapitres qui ont été intro-
duits dans notre Code : celui « De la Vente aux Enchères » (le huitiè-
me) et celui « De la Vente des Vaisseaux Enregistrés » (le neuvième)
ont été suggérés par les commissaires canadiens, de même que celui
« Des Ventes forcées et des Cessions Ressemblant à la Vente» (k
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onzième).
Le quatrième rapport des commissaires explique que l'incorpora-

tion dans le code des règles dont se composent ces trois chapitres
« est faite, en certains cas, en conséquence des suggestions des com-
mentateurs du Code Napoléon ; et, dans d'autres cas, à raison de leur
utilité évidente dans la transaction des affaires auxquelles elles se

rapportent ». Disons tout de suite que cette addition, au sujet du cha-

pitre IX : « De la Vente des Vaisseaux Enregistrés », paraît un peu
surrérogatoire, puisque ce chapitre ne se compose que d'un seul arti-
cle (1569), qui se contente de dire que

« Ce qui concerne spécialement la vente des vaisseaux et
bâtiments enregistrés se trouve dans le quatrième livre de ce
code au titre Des bâtiments marchands ».

Cette législation par voie de référence méritait à peine l'honneur d'un

chapitre tout entier et eût pu facilement — si même elle était nécessai-
re — se contenter d'un simple article dans les dispositions générales
du titre De la Vente. Ajoutons cependant, pour être juste, que les com-
missaires en avaient fait un chapitre plus élaboré qui contenait quatre
articles. Ils ne faisaient, d'ailleurs, qu'énumérer les règles générales
qui doivent être observées dans la vente des vaisseaux enregistrés ;
et leur principal but était plutôt d'indiquer les sources de la loi que
d'en donner le détail, qui se trouvait, « en grande partie, dans un sta-
tut impérial ». La législature a encore abrégé le chapitre en en repor-
tant les dispositions au quatrième livre du Code. Dans les circonstan-
ces, il eût été plus simple de l'abroger clans son entier.

Mais revenons au chapitre De la Vente aux Enchères, qui a pour
but de régler les ventes volontaires par encan ou aux enchères publi-
ques, les règles concernant les ventes forcées, (en plus de la licitation
que nous venons de voir), étant énoncées en un chapitre subséquent
du Code civil, mais surtout au Code de procédure civile. Or, donc, le
code édicté que nulle vente volontaire, à l'encan, de marchandises et
effets, ne peut être faite par une personne autre qu'un encanteur muni
d'un permis ou « licence ».

Cette prohibition cependant n'emporte pas nullité. Elle soumet
seulement les contrevenants aux pénalités imposées par la loi.

Deux articles règlent le mode et les formalités d'une vente de ce
genre. La vente est complète dès que l'adjudication d'une chose a été
laite à une personne sur son enchère et que le nom de cette personneest

entré^ sur le livre de vente de l'encanteur. Ces deux opérationsrendent l'enchérisseur propriétaire de la chose, aux conditions publiées
par l'encanteur, sans qu'il soit nécessaire d'un écrit signé par les par-ties. A dater de ce moment, le contrat est'régi par les conditions or-
dinaires applicables au contrat de vente.

]
Il comporte cependant une disposition spéciale qui est inspirée de•a procédure à la folle enchère dans les ventes judiciaires. Si l'acheteur

^
paie pas le prix de l'adjudication, le vendeur peut, après en avoir

oonne avis suffisant et suivant l'usage, remettre la chose en vente à
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l'enchère. C'est là un mode sommaire de résolution de la vente origi-
naire. A cette remise à l'enchère, les conditions suivantes s'appliquent:

Il n'est pas permis au premier acheteur d'y enchérir. Si la revente
de la chose rapporte un prix moindre que celui pour lequel elle avait
été adjugée au premier acheteur, le vendeur a droit de répéter de lui
la différence, ainsi que tous les frais de vente.

Si, au contraire, la revente rapporte un prix plus élevé, le premier
acheteur n'en retire aucun profit au delà des frais de la revente.

Les règles générales qui concernent la vente volontaire aux en-
chères et que nous venons d'exposer comportent plusieurs exceptions.

Elles ne s'appliquent pas à la vente d'effets appartenant à la Cou-
ronne, ou saisis par un officier public en vertu d'un jugement ou d'un
ordre d'un tribunal, ni aux ventes d'effets confisqués.

Elles ne s'appliquent pas, non plus, à la vente des biens de mi-
neurs, vendus par licitation, forcée ou volontaire. En sont égalemenl
exemptées les ventes faites à un bazar tenu pour des fins religieuses ou

charitables, ou la vente des biens faite pour des fins religieuses ; la
vente des biens ou effets d'une personne décédée, ou appartenant à une
communauté de biens dissoute, ou appartenant à quelque église ; la
vente de leurs biens mobiliers — grains et bestiaux — faite par des
habitants (évidemment pris dans le sens de paysans) changeant de

localité, dans les campagnes, sans but commercial ; la vente durant
les expositions des animaux de ferme que les sociétés d'agriculture y
exhibent ; les ventes pour taxes municipales, en vertu des lois mu-

nicipales.
Toutes ces exceptions étaient moins nombreuses lors de la con-

fection du Code civil. Les commissaires n'en recommandaient que

quatre ; mais la législation subséquente les a augmentées. Comme le

fait remarquer M. Mignault (vol. 7, p. 173), même l'article 1565 du

Code civil, qui énumère toutes ces exceptions, a été trouvé insuffisant ;
et la législature y a suppléé par des dispositions ajoutées aux statuts

refondus ou que l'on trouve dans les lois spéciales de la province con-

cernant le droit administratif.
Laissant maintenant de côté le chapitre De la vente des Vaisseaux

Enregistrés, au sujet duquel nous nous sommes déjà expliqués, nous

trouvons dans le code un chapitre de droit nouveau. C'est le chapitre

9A, intitulé : « De la Vente en Bloc », et qui a été ajouté en 1910 par
la législature de Québec (1 Geo. V, c. 39).

La législature a voulu, dans ce chapitre, réglementer la vente et

le transport des fonds de commerce ou de marchandises faits, direc-

tement ou indirectement, en dehors du cours ordinaire des opérations
commerciales du vendeur, « soit que la vente ou le transport englobe
la totalité ou à peu près de ce fonds de commerce ou de ces marchan-
dises ou soit qu'il ne concerne qu'un intérêt dans les affaires ou le

commerce du vendeur ». A l'origine, cette définition, que j'emprunte
à l'article 1569a du Code civil, comprenait « le transport de certificats
de licence pour la vente de liqueurs spiritueuses ». Cette incidente sy
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trouve encore, mais elle n'a guère conservé de signification depuis que
la loi a complètement transformé le commerce des liqueurs spiritueuses
dans la province et l'a placé sous le contrôle et l'administration du
gouvernement.3

Et voici comment doit s'opérer une « vente en bloc » en vertu de
ce nouveau chapitre. Tout acquéreur dans une vente de ce genre doit,
avant de payer le prix, obtenir de son vendeur une déclaration conte-
nant les noms et adresses de tous les créanciers de ce dernier, avec le
montant et la nature de chaque créance ; c'est-à-dire que la déclaration
doit indiquer si la créance est pour salaire, ou pour deniers prêtés,
ou pour marchandises vendues et livrées, ou pour autre chose. Chaque
fois qu'un acquéreur, en pareil cas, paie une partie quelconque du prix
d'achat, au comptant ou autrement, sans avoir préalablement obtenu
cette déclaration assermentée de son vendeur, la vente est réputée
frauduleuse ; et, à l'égard des créanciers du vendeur, elle est nulle et
de nul effet, à moins qu'ils ne soient payés en entier. Et, même après
avoir reçu la déclaration assermentée, l'acquéreur doit payer aux
créanciers qui y sont indiqués les sommes qui leur sont dues, ou la
proportion de ces sommes qui peut leur être payée à même le prix
d'achat. Si, après avoir reçu la déclaration, l'acquéreur ne se conforme
pas aux exigences de la loi sous ce rapport, il devient alors personnel-
lement responsable envers les créanciers du vendeur qui sont nommés
dans la déclaration, et pour les montants qui y sont portés en regard
de leurs noms respectifs.

S'il y a des créanciers absents de la province, ou s'il s'élève quel-
que contestation avec eux au sujet de leurs réclamations l'acquéreur
peut, après avis de huit jours francs, donné aux intéressés, déposer le
prix d'achat entre les mains du trésorier de la province, qui paie alors
le montant déposé aux créanciers qui justifient de leurs droits au
moyen d'une copie authentique d'un jugement rendu en dernier res-
sort et passé en force de chose jugée les autorisant à toucher telles
sommesd'argent. Le trésorier retient une commission de 1% sur les
sommesainsi déposées et remises.

Les prescriptions de ce chapitre ne sont pas d'ordre public. Elles
ne s'appliquent pas au vendeur dont les créanciers ont renoncé au
privilège de s'en prévaloir.

D'autre part, elles ne règlent pas les ventes en bloc effectuées
par les exécuteurs testamentaires, les administrateurs, les liquidateurs,les curateurs pour le bénéfice des créanciers, et autres officiers pu-blics agissant sous l'autorité des tribunaux.

Elles s'appliquent expressément aux marchands à commission,aux manufacturiers, « aux personnes dont l'occupation notoire est
achat et la vente des marchandises ou effets de commerce qui fonta ordinaire l'objet des transactions commerciales», (C. C. 1569e).Le chapitre de la cession des créances et droits d'action qui fi-

gure dans le Code Napoléon sous le titre de « Transport de créanceset autres droits incorporels », chapitre VIII, n'offre aucune différence
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qui vaille d'être soulignée. Ils ne s'écartent l'un de l'autre que dans

l'exigence de certaines formalités. Il convient toutefois de signaler que
les deux Codes ont abandonné le principe du droit romain, qui, en
raison du caractère personnel des créances et droits d'action, se refu-
sait à admettre qu'ils fussent susceptibles de cession et qu'un tiers

puisse prendre la place du créancier (voir Mignault, vol. 7, p. 178).
Aux articles du Code français, le nôtre ajoute que les règles relatives
au transport de créances et droits d'action contre des tiers s'appli-
quent également aux contrats autres que celui de la vente, sauf
! obligation de garantie qui n'existe pas lorsque la créance ou le droit
d'action est transporté par donation (C. C. 1578). Cette prescription
s'inspire de Lacombe (V. Eviction, no. 26) ; Loyseau (Rentes, cli. 1,
no. i4) ; Ricard (Donations, 1ère Partie, no. 954).

11 n'y a rien à dire des articles qui traitent de la Vente des Droits
Successifs et des Droits Litigieux. Mais la définition du droit litigieux
dans le Code civil de Québec, qui est censé reproduire l'ancienne loi,
va sans doute plus loin que celle du droit français.

En cette matière, les codificateurs ont une fois de plus affronté
leur crainte des définitions, et dans l'article 1583, ils déclarent qu'un
droit est réputé litigieux

« lorsqu'il est incertain, disputé ou disputable par le débiteur, soit

que la demande en soit intentée en justice ou qu'il y ait Heu de

présumer qu'elle sera nécessaire ».
En vertu de l'article 1700 du Code français, la chose est censée liti-

gieuse (seulement) « dès qu'il y a procès et contestation sur le fond du
droit ». Dans ce cas, il faut que l'instance soit pendante ; chez nous,
le droit est réputé litigieux lorsqu'il est probable qu'elle sera nécessai-
re (4ième rapport, p. 21). Même lorsque le procès est déjà engagé
cependant, l'article 1548 de notre Code civil soustrait le cas aux rè-

gles de la vente des droits litigieux lorsque jugement maintenant le
droit en question a déjà été rendu, ou lorsque le litige est en état d'être

jugé. Il semble que, dans ces deux derniers cas, le code pèche par excès
eie prudence, car ces deux prétendues exceptions peuvent difficilement
entrer dans le cadre de la définition qu'il donne du droit litigieux. Par

là, les commissaires offrent eux-mêmes un exemple de la difficulté des
définitions à laquelle ils faisaient allusion au commencement de leurs
travaux.

Il reste le chapitre onzième intitulé : « Des ventes forcées et des
cessions ressemblant à la Vente », qui est l'un de ceux que le Code
civil a ajoutés au Code Napoléon.

Ce chapitre a pour but d'exposer certains préceptes qui ne trou-
vaient pas précisément leur place parmi les règles et formalités pres-
crites au Code de procédure civile.

Déjà ce code prescrivait que le créancier qui a obtenu jugement
contre son débiteur peut faire saisir et vendre pour satisfaire à tei ju-
gement les biens meubles et immeubles de ce débiteur, à l'exception
seulement de certaines choses qui en sont exemptées spécialement par
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la loi. Mais au chapitre de la garantie en matière de vente ordinaire, le

Code civil prescrit que l'obligation de garantie à raison de vices ca-
chés n'a pas lieu dans les ventes sur exécution forcée ; et le code est
resté muet en pareii cas sur l'obligation de garantie pour cause d'évic-
tion, il pose maintenant le principe que dans les ventes judiciaires sur
exécution en cas d'éviction, l'adjudiciaire peut recouvrer du débiteur
saisi le prix d'adjudication avec les intérêts et les frais du titre. Bien

plus, il peut aussi recouvrer ce prix avec intérêt des créanciers qui
l'ont touche, sauf que ces derniers ont droit à leur exception aux fins
de faire discuter les biens du débiteur.

Il va de soi — mais le code spécifie — que l'adjudicataire a, en

plus, son recours contre le créancier poursuivant « à raison des infor-
mantes de la saisie, ou de ce qu'elle a été faite d'une chose qui n'appar-
tenait pas ostensiblement au débiteur ».

11 reste dans ce chapitre quatre articles, qui procèdent par voie
de référence. Ils traitent de l'extinction des hypothèques et des autres
droits et charges par l'effet des ventes judiciaires forcées ou par l'ef-
fet d'une expropriation. Les règles générales qui concernent ces ques-
tions sont énoncées ou bien au titre Des privilèges et hypothèques,
dans le Code civil, ou bien au Code de procédure civile, ou bien dans
des lois spéciales, comme, par exemple, dans les lois relatives aux
municipalités et aux compagnies incorporées. Mais, au surplus, ces
ventes et expropriations sont sujettes aux règles générales du contrat
de vente lorsqu'elles ne sont pas incompatibles avec les lois spéciales
ou quelque autre article du Code civil.

Dans le cas où des biens-fonds sont requis pour un objet d'utilité
publique le propriétaire peut être contraint de les vendre. Il peut en
être exproprié sous l'autorité de la loi. Dans ce cas, l'acquéreur de la
propriété n'en peut être évincé. D'autre part, les hypothèques ou
autres charges sont éteintes. Les créanciers ont leur recours sur le
prix de vente ou sur le montant adjugé à la suite de l'expropriation.
De toutes façons, ce sont les lois spéciales, lorsqu'elles s'en expliquent,
qui prévalent.

Le Code civil enfin groupe sous la dénominatien de « Cessions
ressemblant à la vente », la dation en paiement et le bail à rente.

La dation d'une chose en paiement équivaut à vente et est sujetteaux dispositions relatives à la vente, ainsi qu'à l'annulation des con-
trats et paiements pour les raisons contenues dans le titre Des obliga-tions. Une seule distinction : La dation en paiement n'est parfaite queparla délivrance de la chose (C. civ. 1592).

De même, l'aliénation d'immeubles à perpétuité par bail à rente
équivaut à vente et est soumise aux mêmes règles que le contrat de
yente, en autant qu'elles peuvent y être appliquâmes. La rente peut«re indifféremment payable en argent ou en effets.

. La nature de cette rente est régie par des règles qui sont énon-ces dans un autre chapitre du code qui pourvoit à sa durée. Elle ne
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peut être créée pour un terme excédant quatre-vingt-dix-neuf ans, ou
la durée de la vie de trois personnes consécutivement. Ce terme ex-

piré, le créancier de la rente peut en exiger le capital. Les rentes sont
d'ailleurs toujours rachetables à l'option du débiteur, sauf qu'il est
loisible aux parties de stipuler dans le titre constitutif qu'elles ne seront
remboursées qu'à un certain terme convenu, qui ne peut pas excéder
trente ans. Toute convention étendant le terme au-delà est nul quant
à l'excédent. Il y a exception pour le bail emphytéotique (C. civ. arts.
389 et suiv.).

L'obligation de payer la rente est une obligation personnelle.
Ainsi : l'acheteur n'en est pas libéré par le déguerpissement de l'héri-
tage, non plus que par la destruction de la propriété par cas fortuit
ou par force majeure (C. civ. 1595).

Des deux contrats ainsi dénommés « Cessions ressemblant à la
vente », la dation en paiement, sans faire l'objet d'articles exprès du
Code Napoléon, est cependant reconnue en France où elle est assimilée
à la vente ; tandis que l'aliénation d'immeubles par bail à rente, tout
en conservant la désignation de l'ancien droit, où il était, disent les
commissaires (p. 21), « un mode important de tenure d'un usage très
étendu dans ce pays, de même qu'autrefois en France, et régi par des

règles qui lui étaient propres », a perdu son caractère distinct par
suite des changements introduits par la loi statutaire qui a implicite-
ment abrogé la plus grande partie des règles qui le concernait. Le
Code a tenu compte de ces changements. Il en est résulté que le bail
à rente, presque sous tous les rapports, était, dès avant 1866, assimilé
à la vente et ne ressemblait plus ni à celui de l'ancien droit, ni à celui
dont parlait Pothier. Tel qu'il subsiste, il n'est plus qu'une variante de
la vente, qu'il faut se garder de confondre avec le contrat du même
nom dont nous entretiennent les vieux auteurs (Mignault, vol. 7, pp.
212 et 213).

Nous terminons par là notre étude comparative. On peut en con-
clure qu'il n'existe pas entre les deux lois de divergences primordiales
et que, même là où les textes ont voulu se séparer, les tendances ata-

viques, sous la poussée de la doctrine et de la jurisprudence, ont gra-
duellement rapproché les systèmes.

Ce rapprochement sera sans doute de plus en plus prononcé, car
il est évident que l'on ne saurait enlacer le droit dans la doctrine qui
avait cours au temps de Pothier et qu'il faut sans cesse chercher à
donner au code l'interprétation élastique que l'évolution des temps et
des idées rend nécessaire. Nous en avons eu un exemple célèbre

lorsque notre Conseil Privé a interprété l'Acte de l'Amérique Britanni-

que du Nord comme autorisant l'éligibilité des femmes au sénat du
Canada ; et le Lord Chancellor a donné alors, avec l'assentiment de
ses collègues du Comité Judiciaire, les directives qui devaient nous
servir de guides.

Les auteurs du Code Napoléon, dans leur discours préliminaire,
avaient d'ailleurs déclaré qu'ils ne pouvaient se flatter de l'« ambition
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de vouloir tout régler et tout prévoir » ; et nos commissaires eux-

mêmesont recommandé une revision périodique de notre code.
Tel qu'il est, cependant, notre Code civil a fait preuve de res-

sources étonnantes. Les principes généraux qu'il a posés suffisent à
résoudre les problèmes les plus nouveaux. Il ne faut le modifier

qu'avec la plus grande circonspection ; et, suivant l'expression de
Maître Fourcade, l'un des très distingués bâtonniers du Barreau de

Paris, se garder de confondre l'esprit de changement avec l'esprit de

progrès.
Les commissaires canadiens avaient sous les yeux le texte du

Code Napoléon. Ils avaient, en plus, l'avantage des commentaires

auxquels ce texte avait donné lieu de la part des plus savants auteurs
et des plus grands jurisconsultes de France. Le Code Napoléon avait
subi l'épreuve et on l'avait vu à l'oeuvre. L'interprétation donnée par
les tribunaux en avait fait sentir les bénéfices, mais, en même temps,
les lacunes, les ambiguités et les inexactitudes de rédaction. Venant

après, le Code civil de la province de Québec pouvait tirer partie de
toutes les observations dont son aîné avait fait l'objet. Sans mé-
connaître le mérite des codificateurs de Québec, il faut convenir qu'ils
ont trouvé la matière préparée et qu'ils ont eu beau jeu à accepter les
suggestions de la doctrine et de la jurisprudence françaises, ainsi que
les modifications dont l'utilité avait été démontrée par l'expérience. Il
nenous appartient pas de dire si le Code civil de la province de Québec
estune amélioration du Code Napoléon. II est certain que les codifica-
teurs l'ont tentée. Affirmer qu'ils ont réussi participerait d'une vantar-
disedéplacée. Il vaut mieux laisser ce soin aux commentateurs français
à qui nous ne devrons cesser d'avoir recours pour nos inspirations et
pour les éclaircissements dont toute loi est toujours susceptible.
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The subject of lease and hire falls almost wholly within the cate-

gory of « Property and Civil Rights » and so is within the exclusive

jurisdiction of the provincial parliament. While a broad framework of
rules on lease insofar as immoveables are concerned is provided for
in Articles 1600 to 1665 of the Civil Code of Québec, no provision is
maderegarding the lease of moveable things, and only a few sketchy
and gênerai articles make référence to the hire of work or personal
services.Where the Code is silent recourse must be had to the French
law in Lower Canada before 1866 and to the Iaw in France as it
existed before 1759. The danger of relying on commentators on the
CodeNapoléon unless the article in that Code be identical to that of
ihe Québec Code need not be stressed.

While the Code was never intended to cover fully every eventua-
lity which might arise in connection with lease, but was formulated to
lay down broad principles and fundamental doctrines, there has
been great confusion and attending uncertainty in regard to rights
and obligations resulting from a contract which is probablv the most
common, if not the most important source of litigation today.

For example, the fundamental question of whether lease is a
Personal, real,' or mixed right, is not authoritatively settled by Code
provision. While in France it is probablv properly considered as a
mixed right, the consensus of opinion and judicial finding hère is
that it is a purely personal right. But nothing is more uncertain than
the question as to whether a tenant who has registered a lease of
morethan a year has the right to take an opposition to a sheriff's sale
of the leased immoveable in order that the sale take place only subject
to the charge of his lease. The négative has been held in Superior Court
recently (38 R. P. 397) following a décision of the Court of Appeals
which was basecl on a simulated and fraudulent lease, but the affir-
mativeis supported by a long Une of cases and articles by jurists. The
Questionattacks the very basis of spécifie performance, and should
beauthoritatively settled.

The criterion by which to décide lease from promise of sale Is
jtft to jurisprudence. The name given to the contract is not conclusive.
Theintention of the parties must be considered. They may apparently
Providethat the contract be considered as one or other contract.
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The advantages of a notarial lease comparée! to that of a leaseunder private signature hâve beeri reduced by the cutting clown of the
landlord's privilège under the first form, and by the provision that a
private lease shall, by registration, acquire the same rights as a no-
tarial lease with regard to the landlord's privilège.

It is settled law that the verbal prooî of a. lease will only be
allowed if the total price or rent for the full term of the lease is not in
excess of fifty dollars, but it is still most uncertain whether the lease
of immoveables for commercial purposes can be considered as a
commercial contract so as to allovv witnesses to prove a lease entered
into by a trader, (aff. 25 R.L.n.s. 183 (C.R. 1918) ; contra 10 S C
6 ; 21 S.C. 432).

In regard to capacity to enter into lease, the Code refers to the
rules regarding capacity in gênerai. A lease of nine years or less is
considered by jurisprudence and doctrine to be a matter of adminis-
tration and that those persons possessing the power of administration
may enter into such leases without assistance. But the rule appears
to be too absolute. The positive law shoulcl not remain silent on the
question.

The capacity of married women is difficult to détermine in
regard to lease. If common as to property, the rule is that she requires
the consent of her husband or the court. However. the well-established
rule consecrated by jurisprudence that a married vvoman possessesa
tacit mandate from her husband to contract in regard to necessities
has been applied to allow her to lease a house for herself and her
family suitable to her means and to her station provided that there
be actual occupation.

The wife, separate as to property, possesses full povvers of ad-
ministration and can lease her ovvn property or take property on
lease, without authorization. But, apparently, the défense of suits
based on such leases is not a matter of administration, and she must
be authorizeel in connection therewith. Again, ail married women now
hâve full control of what incomes they earn by themselves in em-
ployments distinct from their husbands, and can, of course, apply or
bind such incomes in connection with the lease of property. A con-

troversy exists as to whether the keeping of boarding-house is a
commercial matter so as to permit a married woman to consider her-
self as a trader and so take on the full capacity to contract which is

accorded to traders even if they are married women. The affirmative

appears to impose itself.
In Québec law the landlord's fundamental obligation is to pro-

cure enjoyment to the lessee, and it is therefore légal to grant a

lease on property which is not owned by the lessor and, as Ions;as

his possession is not troubled. the lessee cannot invoke the absence
of ownership or right on the part of the lessor.

If two leases hâve been granted by the same landlord to the saine

tenant, the better opinion is that the tenant in possession is entitled to
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retain possession, leaving the other to sue the landlord in damages.
Where neither is in possession, that tenant with the oldest fitle with
fully established date, is preferred. But the jurisprudence is subject
to change, without notice. Again, the question of spécifie performance
is uncertain.

The three day's grâce at the end of a lease during which the
tenants are changed has given rise to difficulty. The grâce is weri-
established by the jurisprudence, but no rules specifically govern the
conduct of the parties during that trying time. The better opinion
would be that each party owes the other Christian tolérance and
mutilai coopération during this period according to circumstances,
and that any abuse would be punished by the courts through an award
of damages to the injured party.

The printed lease clauses stating that the tenant has examined
the premises and declared himself satisfied therewith hâve often been
held to be pure « clauses de style » which will not prevent the tenant
from exacting repairs necessary at occupation, but, though perhaps
équitable, such holdings are a dangerous departure from sanctity of
contract and from the rule that a person shall be presumed to hâve
read, understood, and grasped the conséquences of what he signs,
in the absence of fraud or misrepresentation. The prevalence of long
printed forms signed without perusal would suggest that some pro-
tection should be afforded the tenant, but this should be done throusfh
Statutory Lease Conditions as in the law of insurance, or through
some standard stature on lease, rather than the sentimental setting
aside of « clauses de style ».

It should not be forgotten however, that enjoyment is an essen--
tial in lease and that, despite lease clauses, where enjoyment is not
afforded to the tenant in accordance with the destination of the pre-
mises. he may cancel the lease, and escape his obligation thereunder.
His right to damages, however, may be impaired by such clauses.

It is be considérée! as settled law that the procédure of the tenant
who complains of lack of repairs or defects and faults in the thing
leased, is that he must put the landlord in default in writing if the
leaseis written and, if satisfaction is not procured, take légal proceecl-
ings to cancel the lease, and that it is only in the présence of extrême
urgency amounting to an actual danger to life or health, that he is
justified in departing from this procédure and in abandonment without
suit. But although the reason for requiring this procédure is to prevent
the tenant taking the law into his own hands and abandoning the
premises without giving the landlord an opportunity to remedy any
defects or faults, récent jurisprudence has undermined this principlem severa] ways. Thus, in Bousquet v. Cote, (54 K.B. 436), the Court
°f Appeals held in 1933 in regard to cockroaches that to justify the
tenant in abandoning the premises it is not necessary that the premisesue infested as long as it is an équivalent to an impossibility to enjoyso as to prevent the normal and peaceful use of the property. The
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departure from the rule of urgency is évident. Again, it has been held
recently that the tenant can abandon and raise the lack of complète
enjoyment as a défense to suit by the landlord, although there is
authority to the contrary. It is safer, of course, to advise clients to
follow the old procédure laid down, but what is the lavv ? ït is inter-
preted differently by each court. Uncertainty, confusion, and dis-
respect for law is the conséquence.

Another debatable question is whether, vvhen defects are unknown
to the landlord, can damages be claimed from him ? The weight of
opinion is An the négative, but the affirmative is strongly uphekl bv
considérable jurisprudence. There is no doubt of the landlord's liabilitv
where part of the premises coliapse as the liability has been held to
be quasi-delictual and not merely contractual, and no putting in 'dé-
failli is therefore necessary.

A.very common source of difficulty is the présence of vermin,
cockroaches, silver fish, bed-bugs, rats etc. The question of procédure
in the case of such defects has been referred to. The necessity of a
proper putting in default in writing, and caution in abandonment with-
out légal proceedings need not be stressed. There is some support for
the suggestion that the municipal health inspecter or authorities be
endowed with some discretionary power to décide whether premises
are fit to live in after the landlord has been given a reasonable rime
to remedy the situation, with an appea! to the court against his déci-
sion. The heavy cost of litigation prevents many parties from having
recourse to the courts and some less expensive and more speedy solu-
tion of the difficulty should be adoptée! than ordinary légal process,
summary though it may be.

Noise breeds conflicts betvveen landlord and tenant, particularlv
where several tenants occupy the same building. There is no positive
provision in the law on this subject. Ail tenants are naturally présumée!
to submit themselves to the reasonable inconveniences of neighbour-
hood, and noise incidental to occupation in other premises, but in
certain circumstances noise can render premises as uninhabitable as

any other defect, and when such noise is raised by the landlord. lus

family, a co-tenant or neighbour, at the knowledge of the landlord
who does not take the necessary précautions to protect the tenant,

although put in default, the lease can be cancelled. But it is necessarv
that the noise be of a permanent character and it has been held that
the tenant should hâve had prior recourse to Recorder's Court against
the offenders to hâve the disturbance cease, before he can act asrainst
the landlord (62 C.S. 538). Lease clauses can only protect the land-
lord where there is diminution of enjoyment but not where premises
become uninhabitable. Again, as suggested in regard to vermin, a

cheap quick procédure should be evolved to deal with this question.
Ordinarv légal recourse is too unwieldy.

Other thinss being equal, the landlord has no obligation to

refrain from setting up a business similar to the tenant's in the same
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building or contiguous block of buildings owned by the landiord or
to refrain from leasing such premises for a similar business, unless
the lease provides otherwise or the landiord has sold his tenant a
business. Such a lease clause is not a warranty that no other tenant
will deal in anv article sold by the first tenant, but merely that no
other tenant will engage in a similar business as a whole, and would
also not prevent another tenant from selling articles which the first
tenant has falled to keep and refused to obtain on request. The Code
is silent on the question.

By a récent amendment to Art. 1641a no tenant on the Island of
Montréal is bound to permit visits for leasing purposes except during
the thirty days preceding the end of a verbal or written lease, notwith-
standing anv aereement to the contrary. While this protects tenants it
injures landlords as no change has been made in the law regarding
notices and. although a landiord receives a required notice from his
tenant on January 30th that he will leave on May first next, the land-
iord has no right to begin to take prospective tenants through the
premises. The tenant who thus décides on January 30th that he will
leave the following May also cannot visit occupied premises until
April lst. unless the tenants consent. Such anomalies must be corrected.

Since the iudsrments of the Court of Appeals in 1931 in Gravel
v. Massicotte and in 1933 in Pouliot v. Jones Bros, of Canada, there
can be no doubt that the privilège of the landiord upon the moveable
effects which are found upon the property leased gives him no right
of rétention on such effects and he cannot opopse a seizure in reven-
dication by their owner. He only has a privilège and the recourse of
saisie-gagerie or opposition for payment on their sale. If his saisie-
gagerie is taken after the revendication by their owner, judgment on
the same day maintaining both are not incompatible and can be execut-
ed. He accordingly cannot hâve his tenant convicted of theît for re-
moving effects subject to his privilège. Even if the tenant consents to
the landiord having a right of rétention and puts him in effective pos-
sessionof the effects this onlv has effect between landiord and tenant,
and cannot effect the rights of third parties, (see 8 R. du Droit).

Jurisprudence has firmly established that the delay of eight days
after removal of effects subject to the landlord's privilège which is
fixed by law as a limitation to the landlord's right of privileged
seizure, cannot be invoked by the tenant, but is in favour of the new
landiord who has acquired a privilège on such effects, or third parties.
The delay does not run where there is an impossibility to act or
where the tenant or a third party has clandestinelv removed the effects
or fraudulently hidden their destination, but it does run if they hâve
merely been removed illegally and by violence. The landiord must act
diligently and as soon as aware af the monoeuvres and within eight
days after he is able to act. It was held in 1934 in Rouleau v. Gau-
dreault that the second landiord in good faith can invoke the delav of
e'ght days even if the effects hâve been fraudulently removed from
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the first landlord's premises, but the contrary has been held.
A landlord may hâve the lease cancelled if the tenant îails to

furnish a house with sufficient furniture or moveable effects, unless
other security be given. What does « sufficient » mean ? The better
opinion, supported by the cases, is that the tenant is not obligée! to
keep on the premises effects of a value equal to the rent to become
due during the whole lease, as has been held, but, in mènerai, onlv
that for the current term and that to become due, plus costs of seizure
and sale, but that the courts hâve a discretionary powetf to appreciate
this guarantee according to local usage, the particular circumstances,
the price of the lease, its duration, the nature and quantity of the ef-

fects, the profession or occupation of the tenant and the use for which
the premises are intended. For example, most of the effects in the
house of a day labourer are unseizable. The criterion is to décide on
what the landlord had a right to count. A trader may freely self his
stock providing he adequately replenishes and keeps sufficient to

guarantee the rent according to the above rule. However, in the absen-
ce of definite spécification of what is sufficient, the satisfaction of this

obligation to furnish remains open to doubt.

Due to usage and stipulations in leases the common idea is that
rent is payable in advance. But the Court of Review in 1921 in Matlivs
v. Hyde "(60 S.C. 384) laid down the rule : rent is not payable in

advance unless otherwise stipulated, and even if a lease stipulâtes
that rent will be « payable in advance » it is only payable before the
end of the month for which it is paid. If the landlord, thérefore, wishes
to protect himself he must stipulate « to be payable in advance on the
first of each month ». The provision « the first instalment to become

due on May lst» is insufficient.

It has been held in several cases that habituai acceptance of rent

during the month, without objection, constitutes acquiescence and

waiver of the right to demand rent on the first of the month, unless

rent has been demanded on the first, but, the contrary has been held,

and the issue is not settled.

Rent is « querable » and not « portable », that is, it cannot be

sued for without it having been first demanded from the tenant at his

domicile, and putting in default is necessary even if it be payable at

the domicile of the landlord. Even if stipulated that rent will be

payable without demand and a fixed date, at the domicile of the land-

lord, the debt becomes « querable » if the latter dies before the rent

is due, so a putting in default is necessary. (32 K.B.). 541).
Art. 2129 C.C. requires that discharge of rent for more than one

year must be registered to be valid against subséquent purchasers
or

the property leased. It was held in 1932 in Pierce v. Greenberg Lewis

(70 S.C. 381) that this does not apply to an assignaient of rentals,

but Marier and Mignault oppose this view. This question and tire

whole effect of assignment of rentals in regard to voluntary or
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sheriff's sales of leased property is most debatable. Positive législa-
tion is required.

The landlord's spécial remedy of the Three Day's Notice by Art.
1089 C.P.C. is unsatisfactory in practice. No particular form for the
notice is required as long as it is clear that the notice meant is given.
It is only just that the tenant be made aware of the effect of his com-

pliance or non-compliance therewith. It is submitted that the notice
should notify the tenant to quit within three clear days, and that If
he quits the rent he owes is remitted to him, but that if he does not,
ail his effects, even unseizables, may be seized and sold. Apparently,
however, the jurisprudence considers a notice valid as long as it is a
definite unconditional notice to quit within three days. There is justi-
fication for such holding if the tenant actually leaves as a resuit, and
then invokes such notice, but if he stays on and the landlord seizes
even his unseizables, such a notice has not made clear to the tenant
the conséquences of his act. He is, of course, presumèd to know the
lavv,but the présent loose requirements for this notice allow landlords
to take advantage of ignorant tenants. The Code should provide that
for the landlord to invoke such a notice it must be in a definite form
which should be used, on pain of nullity, or at least require that fhe
effects of such notice be clearly set forth.

Although Art. 1629 C.C. establishes in case of fire a presumption
of fault of the tenant or of the persons for whom he is responsable,
the jurisprudence is now fixed it is not necessary, to escape liabilifv,
to prove the exact or possible origin of the fire or that it was due to
unavoidable accident or irrésistible force, but it is sufficient for the
tenant to prove that he has used the premises leased as a prudent
administrator, that he did nothing which might hâve been the cause
of the fire, and that the fire occurred without any fault that could be
attributed to him or the persons for whose acts he should be held
responsible. The presumption is usually formally set aside by the lease,
and a clause that premises shall be handed over at the end of tfîe
lease in as good condition as when received, « accidents by fire
exceptée!», will hâve the same effect. The presumption of fault must
be expressly pleaded. (72 S.C. 24). It exists onlv in favor of the
landlord, not neighbours. The landlord cannot invoke it if he occupifs
part of the premises unless he proves the fire did not begin in his
part or began with the tenant. (46 K.B. 178).

The Court of Appeals appears to hâve held in 1927 in Bastien v.
Br. Underwriters Agency, (42 K.B. 81) that the onlv insurable in-
terest of the tenant is the locative risk resulting from the presumptionof fault in case of fire referred to above. But in this case there was
no covenant to insure and the facts were so complex as to make it
a pure « cause d'espèce ». When a lease obliges a tenant to insure the
premisesthere is no doubt that he has an insurable interest. The same
applies where the lease contains a promise of sale. (39 R.L. 319). As
a tenant is liable for his négligence which causes a fire, would this not
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also give him an insurable interest ? Again, a tenant suffers direct
expense in moving after a fire. Does not this bring him within Art.
1674 C.C. which provides that <.<a person has an insurable interest
in the object insured whenever he may suffer direct and immédiate
loss by the destruction or injury of it ». English law supports this
view as does the Suprême Court of Canada (1901, 34 S.C.R.1). Ad-
ditions and improvements by the tenant may also be insured by him.

The English common law regarding the theory of the «invitée»
and « trespasser » has been held to apply to cases in Québec where
the ovvner is sought to be held liable for accidents to strangers on the
leased property according to the principle that the public safety is
a charge on property. (41 R.L. 70). The liability of the Iandlord in
regard to damages caused by collapse of the leased property is laid
down in Collin v. Vadenais (1928, 44 K.B. 89), which holds'that the
owner is responsible for damages resulting from even partial ru in bv
defect in construction, lack of maintenance, or decay, unless he proves
a fortuitous event or the fault of a third person on whom he had
control, the responsibility being only delictual even if the ruin is non-

apparent and unknown to Iandlord or tenant ; and that the lack of
default, or a lease clause freeing the owner from ail repairs, are no
obstacle to this responsibility which is of public order.

The law on altérations and improvements by the tenant is far
from clear. He should obtain the consent of the Iandlord or court,
unless repairs are concerned, and they are urgent and the Iandlord has
been put in default, or minor changes are involved. Although a tenant
mav hâve the right to use the outside walls for a sign he cannot use
the'roof for that purpose (60 C.S. 226). What is most doubtful are
the rights of the tenant at the end of the lease. He has no right of
removal or reimbursement in regard to repairs unless he secured the
consent of the Iandlord or a court, or they were very urgent. He cannot
claim for improvements made without authorization and agreement
to pay ; he can onlv remove them if susceptible of removal without

damage to the propertv. Consent cannot be proved bv witnesses where
more'than $50 is involved. On the other hand Art. 1640 C.C. provides
that if improvements or additions be incorporated with the premises
with nails, lime or cernent, the Iandlord may retain them on pavins
the value. Obviouslv this onlv applies when the tenant lias been in

good faith. Mignault applies Art. 417 C.C. and holds that if the Iand-

lord has not ordered improvements he is not obliged to pay the value.

They remain, without compensation, when thev cannot be removed.
The Code should clearly indicate that Art. 1640 C.C. onlv applies m

case of good faith, and make definite provision for the opposite case.

The rules on Sub-lease and Assignment in the Code are far

from sufficient to cover the questions which may arise thereunder. A

tenant may sub-let or assign unless there is a stipulation to the con-

trary. The interprétation of such stipulations has been much deba.ed.
It has been held that « without the express written consent of the land-
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lord » would still allow consent to be proveci by circumstances (41
K.B. 33). But there must be no doubt as to the consent. The renting
of furnished rooms would not contravene such a prohibition. (69 S.C.
519). The effect of sub-lease and assignment has also given rise to
mucli controversy, particularly when partial letting or assigning is
concerned and it is not certain which it is. Sub-lease is a lease while
assignment is a transfer or sale, but in current practice « assignment »
désignâtes a sub-lease on the whole, and « sub-lease » is used for

partial sub-lease. (34 R. du N. 422). The law should be clarified. One
point is settled : the first tenant is not freed from his obligations to
his landlord unless there be an intentional novation.

By Art. 1661 C.C. a lease is not dissolved by the death of the
landlord or tenant. This applies even to leases of professional men,
traders, or agents, and works hardship for their widows or heirs,
and such tenants should stipulate that their death or serious illness
would end such leases. Such intention need not be formai but it must
be such that it cannot be doubted. « As long as lessor or lessee please »
would end the lease at death.

Section 126 of the Fédéral Bankruptcy Act in regard to the rights
and priorities of the landlord applies the law of the province where
the premises are situated if the tenant had been a person entitled to
make and had made an abandonment or voluntary assignment bv
the laws of the Province. This has been applied to Québec even though
only a trader or person arrested on capias mav make such an aban-
donment according to Art. 871 C.P.C. The difficulté illustrâtes the
necessitv of Québec législation to irnplement the Bankruptcy Act
as has been done in other provinces. The onlv provision is that relat-
if to the landlord's privilège in Art. 2005 C.C.

Arts. 1663 and 2128 C.C. attempt to provide for the effects
on the lease of a sale, voluntary or forced, of the leased propertv, but
are most inadéquate. The requirement in Art. 166'3 that a stipulation
allowing a tenant to be expelled before the expiration of the lease
by a person who becomes owner of the property, should be registered,
is archaic. The necessitv of registration slipped in although omitted
in most of the Codifiers' Reports, and is unnecessary as registration
is only necessarv to protect third parties ; the clause is in favor of
third parties and is known to the landlord and tenant. C34 R. du N.
101). It is clear by Art. 2128 C.C. that a lease of more than one year
cannot be invoked against acquirers of the leased property unless the
lease has been registered, but may the tenant remain on to the end
°î the current lease year ? Mignault favors the négative, but the
afirmative view has been upheld (58 C.S. 435, 28 S.C.R. 608 : 62
SC.R. 186 ; 66 C.S. 286 ; 32 R.L. 307). The uncertainty of whether a
registered lease can be invoked against a sheriff's sale was referred to
at the beginning of this paper.

So long as there is no expiress provision of law which takes awav
ihe rights of tenants in the course of expropriation, the rule in Art.
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407 C.C. that no one can be compelled to eive up his propertv excent
for purposes of public utility and in considération of a just indemnity
previously paid, must be given full effect. The tenant's rights are
converted into a claim for indemnity (39 R.L. 204, 1933). The non-

registration of the lease would not affect his rights (7 Q.B. 185). By
the Charter of Montréal the ovvner has the obligation to obtain an

indemnity which will allow him to indemnify his tenants ; olherwise
he must reimburse them from his own pocket. (31 R.L. 379. 1924).
The rights of tenants to indemnity is generally recognized in Québec
even though statutes make no mention thereof, the words « owner or

proprietor » in Expropriation Acts having no definite meaning, and
hâve been held to include tenants for terms of years.

The sketchiness of the Code articles on farm leases, and the many
controversies that hâve arisen thereon, indicates a need for a statute

dealing expressly with leases of rural propertv. For example, it is

provided that in regard to loss of harvest, that if the lease be for one

year only and. the harvest be wholly or in great part lost by fortuitous
event or irrésistible force, the tenant is discharged from rent in pro-
portion to such loss, but if the lease be for a term of two or more

vears, he is not entitled to claim any réduction. But what if the lease
be for more than one year and less than two ? No provision is made.

Again, what does « greater part » mean ? Quantity is the sole consi-
dération. The authors in France and the Code Napoléon rule allowing
a réduction when half the harvest is destroyed would appear reaso-
nable.

The law punishes those who take the law into their own hands,
and the necessity of recourse to the courts has been sanctioned m

manv cases dealing with landlord and tenant. The question of justi-
fication for abandonment has already been mentioned. Lease clauses

allowing the landlord, without légal process, to take possession in case
of certain defaults, cannot be enforced if the tenant objects. A land-

lord cannot retain effects by force ; he must hâve recourse to saisie-

eagerie. He cannot break in and seize and sell his tenant's effects

(54 C.S. 348).

Many difficultés surround the validity of notices which must be

given in relations between landlord and tenant. The notice putting the

landlord in default to accomplish an obligation must be in writing if

the lease is written, and must be clear and to the point. It has been
held that a lawyer's Ietter is not sufficient. (53 CS. 36). The notice

by third persons of their ownership of effects taken into leased premi-
ses should also be in writing, but Mignault holds it is not subject to

any form as long as it brings the rights to the knowledge of the land-

lord, and it can be proved by verbal testimony. The sending of a writ-

ten notice may be proved by witnesses. The notice need not be Per-
sonal : a registered Ietter is sufficient ; but the Court of Appeals,

in

1935 held in Michel v. O' Shea that where the landlord dénies havin?

received a Ietter, the third person must produce the receipt signed by
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the destinée, the post office receipt showing it had been delivered to
the post office being insufficient. It has been held that a bailiff cannot
serve such a notice (25 S.C. 401 ; 37 C.S. 136). It must specifically
mention the effects on which rights are held, and it must be given
both to the principal landlord and to the tenant in case of sub-lease.
Notice to end a lease may be verbal if proved. (39 R. de J. 279). No-
tice of three months must be given and received before the first of

February (63 C.S. 260 ; 61 C.S. 133). The jurisprudence indicates
the necessity of légal provision for such notices. Simple amendement
woukl allow a bailiff to serve them, which vvould prevent' uncertainty.

Class of action and jurisdiction are, by Art. 1152 C.P.C. deter-
mined by the value or the amount of the rent or the amount of trie

damages alleged. The annual value of the lease is irrelevant. If no
rent or damages are asked, but only ejectment, the annual value of
the lease, less what has been paid, is the criterion. (38 S.C. 26). When
the Superior Court has jurisdiction it may hear a cross-demand for less
than $100, but a cross-demand for $100 or more cannot be taken in
the Circuit Court. When a third party who owns effects seized by the
landlord wishes to recover such effects, he should, before judement,
take an intervention and not an opposition to withdraw (43 K.B. 63 ;
contra, 20 R.P. 370). If after judgment, he should file a tierce-opposi-
tion, not an opposition to withdraw (52 K.B. 172 ; contra, 38 R.L.

105).
It has recently been held that the Action Provocatoire ad Futurum

exists in our law. (61 C.S. 332). Thus where a tenant before the end
of his lease, on réception of notice he must leave on May ;lst, replies
he has a right to remain during the following year, the landlord has
an action to hâve it declared that the tenant has not the right he daims,
to condemn him to quit the first of May next, and to remit possession
to plaintiff and, in default, that he be expelled.

Costs are déterminée! bv the value or amount of the rent or the
damages alleged (Art. 1152 C.P. derogating from Art. 554 C.P.).
Thus if cancellation accompanies a demand for damages, costs are
due accordinp- to damages claimed, not those awarded. (20 R.P. 952,
K.B. : 48 K.B. 132).

'

The practice of certain landlords presenting to tenants for signa-
ture long printed leases in which stipulations are made whereby almost
everv ordinarv right of the tenant is waived, and everv recourse and
privilège is granted to the landlord, and the uncertainties surroundîng
the law of landlord and tenant indicate that législative action is im-
peratively necessary. It is submitted that statutory lease clauses be
îormulated. on the model as those in use in insurance maters, which
will bind the partis unless expressly stipulated against in the lease.
Some clauses should be made obligatory, notwithstanding stipulation
k> the contrarv. so as to protect tenants. This has already been done
m regard to the obligation to allow visiting as mentioned previously
above. The extension of the principle should follow.
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The Code makes little provision regarding the lease of moveable
things. It is certain that the rules of tacit reconduction by wliich the
expiry of eight, days in possession at the end of a lease will présume a
further lease for the same term as the previous one, only applfes
to immoveables, and that the lease of a moveable ends at the time
fixed. Any further enjoyment is merely paid for pro rata according to
the time usetl. The lease of moveables to furnish a house or apart-
ment when the duration is not fixed, is governed as to duration by the
same rules as apply to houses, with the exception of tacit reconduction.

While the lease and hire of work includes that of carriers and of
builders and others who undertake work by estimate and contract,
space allows référence only to that of personal services of workmen,
servants, and others. Such contracts can only be made for a limitée!
term or for a determinate undertaking, that is, no one can bind himself
to work for ever ; slavery is prohibited. The essential différence
between hire and mandate is that the mandatory renders his services
in representing the principal towards the third parties, while the lessor
of work renders services under this représentation (34 R.L. 423). The
lease of services may be renewed by tacit renewal, but it lias been
held that there is no tacit renewal of hirings whose duration is imde-
termined. (1933 S.C.R. 101). A tacit renewal for a year and a half

gives rise to a contract of undetermined duration which may be encled
at any time by reasonable notice (57 K.B. 170). The iease of personal
services is ended by death of the party hired or his becoming, without
fault, unable to perform the services agreed upon.

The rights and obligations arising from this contract are left

subject to the rules common to contracts and spécial laws and by-laws,
Chapter 271 of the Revised Statutes of Québec 1925 provides'a Mas-
fers and Servants' Act which applies except in cities, towns and vil-

lages which hâve spécial by-laws, and requires that every domestic,

servant, journeyman or laborer engaged by week, month or vear, and
not by pièce or job. or for a fixed period, shall give one week's notice
if his engagement be bv the month, two weeks if it be bv the month,
and one month if it be by the vear. The same applies to the employer.
Suitable penalties are provided. No provision is made for other

employées than those enumerated.
The jurisprudence in regard to such other employées is contra-

dictory. A hiring which will remain in force « as long as it is a°reeable
to us», ends when one party notifies the other. (42 K.B. 383). The

greatest difficulty surrounds the question of duration and notice. Does

the fact that a salary is stipulated payable at a certain sum per annitm
establish an annual engagement ? The Suprême Court of Canada in

Asbestos Corp. v. Cook (1933 S.C.R. 86) held that a hire of personal
services at so much per year or month is not a contract for a fixed

term but for an indeterminate period, and that there is no provision in

the Civil Code to the effect that such a contract whose duration lias

not been agreed upon will be deemed to hâve been made for one year
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when the salary lias been fixed af so much per year, and that Article
1642 relating to houses is not applicable to personal services. The
jurisprudence was exhaustively studied, but two justices dissented.
Such a contract has been held indefinite and terminable by sufficient
notice (30 R.L. 460). But recently, the Court of Appeals in Hanover
Ass.Co. v. Stuart, (59 K.B. 181) held that the duration of lease of ser-
vices continuée! by tacit renewal must be regulated according to Art.
1609C.C. which deals with houses, and, at p. 192, that Articles 1657
and 1642 C.C. should be applied to personal services. Again, légis-
lation is required, covering the duration and termination of personal
service contracts, to bring order out of the présent confusion.

An employée cannot daim salary not yet due unless he does so
as damages. (54 C.S. 274).

It is now settled law that restraints of an employee's liberty after
he has left his employment are void unless they are stipulated in

writing, and are reasonable, confined to a certain employment, to a
short time not longer than a year, and within a restricted area. (1935
S.C.R. 412).
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CHAPTER 1 — DÉFINITION AND SOURCES OF THE LAW.

« Lease or Hire of Work » is the légal term used by the Code to

designate, among other contracts, one that is commonly known as

;he contract of employment. It is defined as « a contract by which

one of the parties, called the lessor, obliges himself to do certain work

for the other, called the lessee, for a price which the latter obliges
himself to pay » (x). This apparently simple définition, supplemented

by five other articles, form ail the law to be found in the Code on

lease and hire of personal service of workmen, servants and others.

The brevity with which our Code deals with such an important

îopic is due to a similar treatment of the subject in the Code of Na-

poléon which is admittedly a closely followed prototype of our own

Civil Code. The lack of élaboration of this contract in the Code of

Napoléon is justified by various reasons. Pothier, the traditional guide
of the French Codifiers, does not deal with it because, prior to the

Révolution, the contract of employment formed part of public law,
the relationship between the parties being regulated by rules enacted

by craftsmen's associations.
Conditions prevailing at the time of codification were much dif-

férent from those of Pothier's days. Yet the Codifiers disregarded
tlits factor, for, as Tissier points out « le Code civil est un code des
intérêts bourgeois, il ne s'est pas préoccupé de protéger Vouvrier contre
les abus dont il pouvait être victime, et il a paru à ses rédacteurs

qu'en ce qui concerne les rapports de travail, aucune législation n'était
nécessaire » (-).

While laying down the foundation for the contract of employment,
the section of the Code dealing with the latter is not ail the law on the
subject. Clearly, the employer-employée relationship being contrac-
tai, the rights and obligations arising therefrom are subject to the
iules common to contracts. It is also regulated in certain respects in the
country parts by a spécial law, and in the towns and villages by
by-lavvs of the respective municipal councils (s). The hiring of seamen

(') Art. 1602 C.C.
(-) Planiol et Ripert, Droit Civil, Vol. 11, p. 2.
(:!) Art. 1670 C.C.
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is subject to spécial rules provided in Impérial and Fédéral statutes,
and that of boatmen, by the Provincial Act respecting voyageurs (:).

In addition to the aforementioned provisions of the Code and
other laws, many phases of the employer-labour relationship are
retmlated by Fédéral and Provincial statutes.

The enactment of statutes subséquent to the Civil Code, sup-

plementing and elaborating the basic rules of the Iatter, is a very
happy occurrence. The whole body of existing laws fonns a frame-
work sufficient to protect the employer-employée relationship from
the uncertainty and dangers of judge-made law. As Lord Camden
said : « The discrétion of a judge is the law of tyrants. It is ahvays
unknown ; it is différent in différent men, it is casual and dépends upon
constitution, temper and passion. In the best it is ofttimes caprice, in
the worst it is every vice, folly and passion to which human nature is
liable ».

The importance of judicial décisions should not, however, be
minimized in ascertaining rules governing the légal aspects of the
labour contract. In many instances the wording of laws lends itself
to diametrically opposed interprétations in support of each of which

légal talent seem always to be able to adduce weighty authorities. It is
for the courts to décide on the right interprétation in such cases and
to lay down rules which will normally be followed in future litigation.

Aside from, and in addition to, theîr interprétative function, courts
of law crystallize as much as possible, into clear-cut rules the vast
body of common law. This function of courts, of primary importance
in Common Law countries, is equally essential in Civil Law Systems,
supplementing and filling in gaps necessarily left open even in ela-
borate schemes of codified and statutory laws.

CHAPTER II — VALIDITY OF THE CONTRACT

There are three essential conditions, sine qua non to the existence
of the contract of employaient :

1. Mutual consent of the parties ;
2. Work forming the object of the contract ; and
3. A price agreed upon.

Consent.

As in every other contract, the consent, in order to be valid and
binding, must be given by persons capable of contracting. It may be
either express or implied ; it must not be given as a resuit of an error,
or fraud perpetrated by one of the parties, nor under the influence of
violence or fear. In its nature and essence, the contract of emnlovment
is purely personal. Consequently, one person cannot validly bind

0) Art. 1671 C.C.
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another without the latter's consent. He who undertakes to provide the

services of another will, howeyer, be contractually bound and liable

in damages to the promissee in case of inexécution of the undertaking.

Thus whh the exception of certain rules relating to apprenticeship,

even'parents cannot lease the services of their children, tutors-those

of their pupils, and curators-those of persons in their care.

Naturally, in order that the contract be valid, the contracting

parties must hâve a légal existence at the time it is formeci. Thus a

contract entered into by a promoter on behalf of a corporation to be

formed is null ab initio and inexistant. Consequently, it cannot be

validated by a subséquent ratification upon the corporation's coming
into existence (x).

The exact point of time at which consent is given, that is, at

which a meeting of the minds of the parties takes place, is a pure

question of fact.lt is hardly possible, therefore, to formulate any rules

on the subject, each case necessarily being a cause d'espèce. An in-

teresting question of law arises, however, where the parties verbally
agrée on the terms of a contract to be evidenced by a writing. Is the
verbal agreement binding upon the parties as soon as mutual consent
is given ? In this connection it vvas held that : when after long in-
terviews and discussions, regarding the terms of a* proposed contract,
both parties agrée on the principal clauses and décide to hâve a
written agreement drawn, the presumption is that there still exists no
«consensus» between them, and until the exécution of the contract,
they, although in accord with its terms, hâve a right to withdraw
their consent (-). This holding is certainly open to serions criticism
as a gênerai statement of the law on the subject. With the exception
of a few well-defined cases, our law does not require any formality
in contracts. Once consent has been given and proved, the contract
is valid and binding. A writing is primarily intended as a means of
proving the agreement previously reached by the parties, but not as
an expression of their consent. Our rules of évidence often require
written proof of juridica! relationships. In such cases no effect is
given to the rights of the parties, in the absence of the required proof.But to say that, in the absence of a writing, there is no juridical
relationship between the parties is, it is submitted, utterly incorrect.
The above décision can only be justifiée! in a case where the exécutionof a writing is itself one of the essential conditions upon which consent
nas been given. Consent or meetinsr of the minds, is then suspendeduntil such time as the condition is fulfilled (*)

[\\
Gîidbois v Montréal Exhibition Co. Ltd.. 1930 S.C. 36 R de .T 478(-) iWmandin v Cartier Mfg. Ltd., 1927-S.C.-33 R.L.n.s. 459.
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Capacity.
It is important to note that ail persons are capable of contracting,

except those whose incapacity is expressly declared by law ('). Thé
latter category comprises, broadly speaking, minors, married women,
interdicts, persons incapacitated by spécial provisions of law, imbéciles!
madmen and drunkards.

Minors.

The capacity of minors to contract is thus defined by the Civil
Code : « Those legally incapable of contracting are : Minors in the
cases and according to the provisions contained in this Code» (-).

Art. 1002 C.C. reads as follows : « Simple lésion is a causeof

nullity in favor of an unemancipated minor against every kind of act
when not aided by his tutor, and vvhen so aided, against every kind
of act other than acts of administration ... »

« A minor who is a banker, trader or mechanic » reads Art. 1005
C.C. « is not relievable for cause of lésion from contracts made for
the purposes of his business or trade ».

Art. 1009 C.C. provides that « contracts by minors for the alié-
nation or incumberance of their immoveable property made with or
without the intervention of their tutors or curators, unattended with
the formalities required by law, may be avoided without proof of
lésion ».

It clearly appears from the foregoing provisions of the Code that

capacity to contract, in the case of minors, is the rule, while incapacity
is the exception.

A minor may, therefore, as a rule, enter alone into any contract
but such contract will be voidable for lésion, unless it can be brought
within the scope of Art. 1005 C.C.

A contract entered into by a minor with the aid of his tutor is

also voidable for lésion, unless the obligation contractée! constituas
an act of administration.

Certain contracts are voidable without proof of lésion in spite
of the tutor's aid, unless certain formalities required by law are coni-

plied with.
Our problem consists in determining the effect of the above raies

on a minor's contract of employment and, particularly, on its voida-

bility for lésion.

Leasing services is an act of administration (3). Conséquent!)' a

contract of employment entered into by a minor with the aid of his

tutor is valid and not voidable for lésion.

O) Art. 98* C.C.

(2) Art. 986 C. C.

( 3) Beaudry Lacantincrie & Wahl, Droit Civil, Vol. 2, No. 1657.
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A contract of employment entered into by a minor alone would
seemvoiclable for lésion. It would actually be so, were it not for tlie

provisions of Art. 1005 C.C. quoted above.
It is settled law in Québec that a minor may enter alone into a

contract of employment which is prima facie valid and binding (')•
According to Mr. Mignault, minors are, in principle, entitled to relief
from contracts of employment which cause them considérable lésion
«lésion notable» (2). With utmost respect, this theory, which has
theunanimous support of French doctrine, is open to serious criticism
for reasons outlined hereunder.

A minor, it is repeated, is capable of contracting alone, and in
theabsence of other causes which may avoid contracts generally has
theoption of setting aside his contracts on the ground of lésion (3).
This important dérogation in favor of minors is itself subject to an
exception formulated in Art. 1005 C.C. This exception relates to
«mechanics ».The meaning of this term is difficult to explain
without conjecturing and going into theoretica! discussions based
on no or little authority. The fathers of our Code, in their
annotations under Art. 1005 C.C. ( 4) elaborated only upon bankers
and traders. They make no référence to mechanics. Neither does
Pothier and other French jurists reviewed in Carpentier's Répertoire.
The Codifiers' Report under Art. 304 C.C, however, furnishes some
assistance("). A quotation from Pigeau found there reads as follows:

« Lorsqu'il s'agit d'actions concernant le commerce ou la profes-
siond'un mineur, H peut intenter seul celles dont il est besoin pour
la question de ce commerce ou de cette profession : ainsi un com-

merçantou banquier le peut ; ... ainsi un officier le peut pour ce qui

\ dépendde son office ; ainsi, enfin un commis, ouvrier ou domestique
| lepeut pour demander ses gages ou salaires » ('•)

\ This quotation, while not strictly relevant to the provisions under
I discussion,is helpful in that it displays the fact that in making excep-
i tional provisions concerning the rights and capacity of minors, our
I Codifiers grouped together merchants, bankers and workmen.

i O Colleret v Martin, 1886-Rec. Ct.-9 L.N. 212.

i f2) Vol. 7. p. 229.
ii (3) Art. 1001-1002 C.C.

:j <4) DcLorimier, Bibliothèque du C.C, Vol. 7 p. 747.
(') DeLorimier op. cit., Vol. 2. p. 792.

jj
I 1) An objection to the use of the quotation in interpreting the meanine of

i /<• 1005 C.C. may be met by the rule of interprétation laid down by the Privy

j ^"ncil
in the Vandry Case (1920AC.662) to the effect that the Civil Code of

; vuebec should be interpreted in the first instance according to the words used, the

:j i c or at least cognate articles, being read as a whole forming a complète scheme.
] 's only if the meaning is not plain that light should be sought from exterior
3 furets.
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With mis in mind, the French Version of Art. 1005 C.C. should
be carefullv read « Le mineur ... artisan, n'est pas restituable ... de son
art ou métier ». The word « artisan » is translated in English as
meaning : mechanic, handicraftsman, operative, workman (1). The
French terni « artisan » is apparently much broader in scope than the
corresponding term « mechanic » used in the English version of the
Code. On the other hand, « trade », in the English version is as ample
as « art ou métier » in the French version of the Code. The two ver-
sions are, by no means, contradictory but some discrepancy crept
in due to the rather loose draftsmanship found in various parts
of the Code. Thus in Art 2013 (a) C.C, the word « artisan » is usedin
the English version, and the word « journalier » in the corresponding
French version.

A further light is shed on the meaning of the word « mechanic»

by Chief Justice Lemieux who said :
« Est artisan celui oui exerce un art mécanique, un métier.

Artisans ou ouvriers se disent également des gens qui travaillent
des mains. L'art. 1005 C.C. emploie indistinctement, comme ex-
primant la même idée, les termes 'art ou métier' » (2).
The correct interprétation of Art. 1005 C.C. is more than of

académie interest. In view of the above stated considérations, the
term « mechanic » should be interpreted broadly and held to include
workmen of ail dénominations. If the word « mechanic» were to be
interpreted in its narrow sensé, it would not include handicraftsmen
and would thus defeat a clear statement contained in the Frendi
version which very unambiguously refers to both « art et métier».

This conclusion, while not based on definite authority, is logically
sound and cannot be refuted in Québec by any authority other than
that based on légal philosophy.

The inévitable corollary of this conclusion is that minors are not
only capable of entering into contracts of employaient, but are ab-
solutelv bound bv the latter without the privilège of avoiding themfor
cause of lésion. A judgment upholding this view has been renderedin
the cause of Champagne v C.P.R. Co. ("). It was there held that a
minor employed as a labourer in railroad repairing « n'est pas resti-
tuable pour cause de lé^on contre les engagements qu'il a pris à raison
de son métier » (1005 C.C).

Standing alone the rule making such contracts of emplovment
bindine- and irrévocable would seem inéquitable and to expose minors
to the danger of unfair exploitation by shrewd employers. Qualifiée!

0) A New Dictionary of the French and English languages, by E.C. Clifton
and Adnan Grunaux, Vo. Artisan, p. 57.

( 2) Le Parc St. Louis v Jobidon, 1916-ÇI S.C. at p. 113.
( 3) 1927-34 R. de J. 117.
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by a séries of statutes declaring illégal the employaient of children

under a certain âge limit, this rule may be considered right both in

law and equity. From the standpoint of equity and social welfare, the

French rule as to the incapacity of minors to enter into contracts of

employment without parental authorization (1), or its modernized

version rendering a minor's contract of employment voidable for

lésion ( 2) are, to say the least, obsolète. The purpose of this restriction,

if it exists, is to protect the minor against his weakness. Parental

authorization or that of a tutor, as the case may be, is intended for the

minor's protection. Minors, however, are fully protected by the existing

Systemof industrial législation regulating
— in addition to, as pointed

ont above, the minimum âge limit required for valid employment —

hours of labour, physical conditions of work, wages, protective devices

for dangerous machinery, compensation for bodily injury received in
the course of employment, etc.

French authors cite a case decided in 1894 (3). It illustrâtes the
fortunate tendency of French courts not to disturb the vénérable rule,
but to render it ineffective by a subtle presumption as to the existence
of parental authorization. It would seem that the latter is présumée!
from the mère toleration of the status quo by the parent or tutor.

The position of minors as employers, that is, lessees of services,
is similar to that of minor employées. Leasing services is an act of
administration (4). An ordinary minor is, therefore. liable on the
contract if properly authorized. In the absence of the required author-
ization an ordinary minor can hâve the contract set aside for lésion,
except in cases where he is a banker, trader or mechanic and the
contract was made for the purposes of his business or trade (s).

Emancipated minors are, as a rule, bound by their contracts for
the lease or hire of services, such contracts being mère acts of admi-
nistration. They are not relievable from obligations arising therefrom,
except in cases where persons of âge would be so (6).

Thèse obligations may, however, be reduced if excessive ; the
courts, in adjudging upon a particular case, will take into considér-
ations the fortune of the emancipated minor, the good or bad faith
of the persons who hâve contracted with him, and the utility or in-
utiiity of the expenditure (7).

(') Baudry Lacantinerie & Wahl, Vol. 2, No. 1657.
, Demolombe Vol. 7 No. 799. He adduces no authoritv in supoort of his
i?"rv B.L. & Wahl refer, in support of their contention to Demolombe and one

judicml décision dating back to 1894.
<-) Planiol et Ripert, op. cit. Vol. 11 No. 786 P. 27.
<;') Gaz. Pal 1894, 2.587.

';[) Beaudry-Lacantinerie & Wahl, Op. Cit., No 1657.
''') Art. 1005 C.C.
',;) Art. 319 C.C
( 7) Art. 320 C.C
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In Canadian Common Law jurisdictions the English, as distin-
guished from the American, doctrine will prevail. Minors are divided,
with regard to their capacity, in two distinct groups : those who hâve
not reached the âge of discrétion and those who hâve. In case of the
former, the English rule is simple : their contracts are invalid quite
irrespective of the nature of the considération supporting them. In
case of the latter, the rule is practically identical with that of Québec.
Thus contracts in considération of the furnishing of necessaries and
bénéficiai contracts, the former really being a particular case of the
latter, are valid and binding. A contract is considérée! bénéficiai if
there is a fair compensation for the services rendered provicling
the minor with permanent employaient and the means of maintaining
himself (1). The différence between the Québec and English rules
seems to lie merely in the manner of formulation.

The American doctrine recognizes the binding force of contracts
in considération of furnishing necessaries, but does not extend the
rule to other bénéficiai contracts i1).

Infants contracting as employers are relievable from their obliga-
tions on the ground of lésion only, under the doctrine upheld by
English courts. American courts, on the other hand, are inclined to
consider ail such contracts voidable irrespective of the élément of
lésion.

Women.

Légal capacity of women to enter into contracts of employment
is of foremost importance. In Montréal alone, in 1931, women formed
over 25% of gainfully employed persons over 10 years of âge.

From the standpoint of légal capacity to contract, women may
be divided into two broad groups: unmarried and married women.
The former enjoy full légal capacity, as ail persons are capable of

contracting except those whose incapacity is expressly déclarée! by
iaw (2). There is nothing in our law restricting the contractual ca-
pacity of unmarried women, saving, of course, the gênerai provisions
respecting minors and mentally deranged persons.

In order to fully appreciate the position of married women as

contracting parties in the Province of Québec, a brief digression on
the subject of respective rights of consorts is quite essential. Under
our law, consorts are either common or separate as to propertv. Com-
munity of property is légal or conventional. Légal community is that
which the law, in the absence of stipulation to the contrary, establishes
between consorts by the mère fact of their marriage ('•). H may be
established by the simple déclaration which the parties make in the

f 1) Labatt's Master & Servant Second Ed., Vol. I, Nos. 98 et seq.
(2) Art. 985 C.C.
(:)) Art. 1270 C.C.
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contract of their intention that it shall exist. It also takes place when
no mention is made of it, when it is not expressly nor impliedly
excluded, and also when there is no marriage contract. In ail thèse
casesit is governed by the rules set forth in the Civil Code (]).

Prospective consorts, while desiring to be common as to property
maywish to derogate from certain of the rules of law governing légal
community. The purpose of the conventional community is to enable
them to modify the légal community by ail kinds of agreements, not
contrary to law, good morals or public order (2).

Married women separate from bed and board possess full civil
capacity to act without the necessity of marital or judicial authorization
(3).Those separate as to property only retain full capacitv with the
exception of the right to alienate their immoveables or accept a gift
of immoveables, the two latter acts requiring marital or judicial au-
thorization, as the case may be, in order to be valid. A contract of
leaseand hire, being as previously pointed out an act of administra-
tion, can be validly entered into without marital or judicial authori-
zation.

Art. 986 C.C. very arbitrarily déclares married women Iegally
incapable of contracting, except in cases specified by the law. The
status of séparation from bed and board or as to property brings
womenwithin thèse cases, leaving the rest, that is those common as
to property, incapable to contract. The incapacity is only relative.
Thus, the weight of marital or judicial authorization, as the case may
be,added to the woman's natural capacity, removes the légal restric-
tion. It is most interesting to note that a married woman of full âge,
common as to property, cannot contract validlv without the authori-
zation of her minor husband. The effect of such authorization is res-
tricted in scope, in that it vests the woman with the capacity of an
emancipated minor only.

The want of marital authorization is fatal to the existence of the
contract. It is null and void. The nullity cannot be covered by the
husband's subséquent ratification and mav be invoked by ail those
havingjan existing and actual interest in doing so.

In case of the husband's interdiction or absence with the consé-
quent inability to make his will known within the requisite time,
judicial authorization is sufficient (4). The Code cloes not provide for
fhe case of the husband's refusai to authorize his wife to lease her
Personal services. Marital authorization, if refused, is adequatelyreplacée!by that of a judge, in cases where it is required for appearing

0 Art. 1271 C.C.
(2) Art. 1384 C.C.
(3) Art. 210 C.C.
(*) Art. 180 C.C.
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in judicial proceedings or executing a deed (178 C.C.). Does the same
rule apply to contracts of employment ? Neither our Code nor reported
judicial décisions provide an answer to this question. French doctrine
which, under the circumstances, must necessarily be consultée!, is far
from being unanimous. The authoritative opinion of Baudry-Lacan-
tinerie and Wahl is in favour of answering the question in the affir-
mative (l). This seems to be a logical solution of the problem, the
Court having jurisdiction and authority to settle other marital disputes
and disagreements.

The" récent amendment of our Code (-), treating of property
reserved to married women, seems to shed a little light on the sub-
ject. « Under ail the Systems, and subject to the penalty of the nullity
of any covenant to the contrary, the proceeds of the personai work of
the wife, the économies therefrom and the moveable and immoveable
property acquired by her by investing same ... are reserved to the entire
administration of the wife ».

« The wife may, without authorization, demand, even before the
courts, the property so reserved and may alienate same bv onerous
title » — such are the new and progressive rules enunciated by article
1425 (a) of the Civil Code.

Thus, by a clear sweep of législation, a woman common as to
property becomes a complète master of her earnings subject in case
of abuse, to her husband's control (3). Would it not seem logeai to
contend that since she is free to dispose of the fruits of her personai
work, she is also free to choose the source and the means of gathering
thèse fruits ? However this question may be answered, no matter how
loeical the contention in favor of women's right to lease their services
without authorization may be, it must not be forgotten that by the
terms of art. 177 C.C. which still forms part and parcel of our contracts
or obligations, « unless her husband becomes a party to the deedor
gives his consent in writing ... ».

Prior to the aforementioned amendments, ail fruits and revenues
fell into the community. Once there, they became subject to the
husband's full and unrestricted control with a few minor exceptions.

« The husband alone administers the property of the com-
munity. He may sell, alienate and hypothecate it without the
concurrence of his wife. He may- dispose of moveable effects
by gratuitous and particular title provided that he does not
reserve for himself the usufruct thereof and that it be with-
out fraud ».

This rule of article 1292 C.C. clearly exemplifies the position

C) Op. Cit. No. 1662.
C-) 21 Geo. V. Ch. 101.
(3) Art. 142? b C.C.



THE CONTRACT OF EMPLOYAIENT 427

of a married woman, common as to property, with respect to her

earnings, as it existed prior to the récent amendaient. The fruits of

her toil were, by law, put into the common pot of the family fireplace.
A verv idyllic picture, indeed. Unfortunately, however her part was

restrictecl to the opération of « putting in » while the full disposition
of her contribution to the common pot was left to the entire and ar-

bitrarv discrétion of her husband. The only protection extended to

the wife was that « he (the husband) shal! not, without such (the

wife's) concurrence, dispose by gratuitous title inter vivos of the im-
moveable property of the community or of the whole or a part of the

moveables except for the establishment of their common children » (').
The légal status of married women as lessees of services must

be considered from various angles. A married woman who is a trader

may, without her husband's authorization, bind herself for ail that
relates to her commerce. If there be community of property between
the consorts, she also binds her husband (2).

A non-trader married woman cannot hire services without her
husband's authorization,. if she is common as to property. If separate
as to property, she can hire services without marital authorization,
the contract being, as pointed out above, an act of administration.

At Common Law, a married woman may, with the consent of her
husband lease her services to a third person (3). The consent mav be

express or implied. In this the common law rule greatly differs from
that prevailing in Québec. While, as a gênerai principle of the law
of contracts, consent may be express or implied, a dérogation is made
in the case of marital authorization. Following Art. 217 C.N., our
own Art. 177 C.C. decrees, in unambiguous terms, that a wife even
when not common as to property, cannot enter into contracts or
obligations unless her husband becomes a party to the deed, or gives
his consent in writing. The sienificance and scope of this article gave
rise to considérable controversy in the French doctrine. The pre-
vailin.cr view considers the rule enunciated bv the Code as heinç
restrictive and a tacit or implied authorization as devoid of légal
validity (4).

Object.

The work forming the obiect of the contract must be something
possible and not forbidden by law or good morals. Thus, our courts
will grant no relief to a partv claiming wages for services rendered
m connection with transportation of voters to poils on élection day.

C1) Art. 1292 C.C.
<2) Art. 179 C.C.

((l]
La!,att, op. cit., No 110.
Fuzier-Herman, Répertoire. V. Autorisation de Femme Mariée, Nos. 374et seq.
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The contract being one contrary to public order and gooC .norals,
the court will not interfère and will dismiss the action without costs (').
Considération.

A price or considération, as pointed out above, is essential to
the existence of the contract of employment. Unlike sale, the price
need not be in money. It may be represented by any other thing agreecl
upon by the parties (2). Whether or not moral considération is suf-
ficient to support a valid and binding contract of employment is of
great académie interest ; from a practical standpoint, however, a
studv of this contentious and complex problem would not be
justified (3).

CHAPTER III — IMPORTANCE OF, AND CRITERIA FOR, ASCERTAINI.YG
THE EXISTENCE OF THE CONTRACT OF EA1PLOYMENT

The contract of employment is productive of two types of juridical
effects : those common to ail contracts and those peculiar to itself.
It is therefore, most important, in many instances, in order to déter-
mine the rights and liabilities of parties contractually bound to ascer-
tain whether or not their relationship is a contract for the lease and
hire of personal service. There is a tendenev to confuse this with that
for work by estimate and contract. Especiallv so, when the latter calls
for the lessor to furnish labour and skill only. On the surface, they
hâve much in common. In fact, however, a contract for work by
estimate and contract, as its name implies, is one whereby a certain
work is undertaken by the worker as an entrepreneur without being
subject to the constant control and supervision of the principal. In
their juridical effects the two types of contract differ greatly. A
somewhat similar difficultv arises in distinguishing between the con-
tract of employment and that of mandate, particularly when the man-
datory is remunerated on a salary basis.

« The division of the contract of lease and hire in its appli-
cation to certain descriptions of personal service, resembles
the contract of mandate, and not infreauently is so nearlv
identical with it that it is not easy to define wherein the dif-
férence consists. The uncertainty and extrême subtlety of the
distinction between the one and the other of thèse contracts
are exhibited in the variety of théories which are maintained by
différent jurists upon the subject... » (4).

C) Patenaude vs Lamarre, 1922-S.C, 28 R.L.n.s. 330.
( 2) Brunet vs Berthiaume, 1892-2 S.C. 416.
C3) See Watt A.M. — The cause or considération of obligations in the laiv of

Québec, McGill University Thèses, 1933.
(*) Civil Code of Lower Canada ; Fourth and Fif'th Codifiera' Report, pp. W

and 30.
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This statement of the Codifiers need hardly be amplified. The

distinction between the contract of employaient proper, on the one

hand, and the contract of mandate and that of work by estimate and

contract, on the other, in itself extremely subtle and fine, is further

complicâted by the variety of théories advanced and defended by
authoritative jurists. To arrive at a practical solution, one course

only is open: to build up, from decided cases a test to be applied in

every doubtful case whereby certain conditions will hâve to be satis-

fied in order that the contract may be considered as one for Iease

and hire of services.
The fundamental rule of law that the intention of contracting

parties is foremost in ascertaining their relationship prevails also in
connection with contracts of employment. Thus, where one of the

parties describing itself as « bourgeois ou maître » engages the
service of another, the relationship is one for lease and hire of Per-
sonal services. This is so, irrespective of whether the payment is by
estimate and contract of bv the pièce i1).

Where the intention of the parties is not clearly defined as is
often the case, especiallv in verbal contracts of employment other tests
must be applied to détermine whether the parties are contractually
bound as master and servant. The latter relationship is not destroyed
simplv because the work is paid for by pièce or bv day. The test is,
clid the master retain the power of controlling the work? Whether
or not control is exercised is a question of fact. The mère fact that
a certain amount of supervision is exercised or directions given as to
the work to be done, not amounting to directions as to the manner
in which it is to be done, will not as a rule, give such control to the
employer (2).

A principal's réservation by his contract with an independent
contractor of control over the wav in which the contractons work
shall be done and the kind of material that should be used. and his
stipulation for the right, under certain circumstances, to dismiss work-
men engaged thereat, does not create a master-servant relationship
netwoen the principal and the workmen employed on the works by
the contractor (•"•).

The employer — and this is an especially important factor —
must retain the power not only of supervising the work generallv
but also of controlling it both as to the method or means of doing it
and the time at which it shall be done (4).

f) Dinellc vs Gauthier. W7-M.L.R. 3 S.O. 134:

£x
Parte Gagni" vs DeMontiçriv. 1890-S.C.-14 L.N. 35.-

Dallontania vs McCormick. 1913-Ont. App. Div. 14.. D.L.R. 613.
''! Smith vs Ulrn, 1914-AltP P.<"V-17 P.T..R. âw.
<4) Lambert vs Blanchette, 1926-Oue. K.B.-2 D.I.R. 844.
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Another factor, which, though not conclusive, is at leaat indica-

tive of the relationship between the employer and the workman, is the

manner in which the services are to be paicl ior, that is, whether by
the time occupied or for a lump sum, or for a sum proportionate to

the amount of vvork done (1). In the former case the coitiact wou'd

presumably be for lease and hire of services in the two latter one for

work by estimate and contract.

In another case, the manner of rémunération was held to be the

determining factor in ascertaining the juridical nature of the contract.

It is one for lease and hire of services, where the rémunération is

based on the time élément ; it is one for work by estimate and con-

tract, where the rémunération is proportionate to the value of work

done (-).
Still another factor is whether the employer furnishes in whole

or in part the tools or other equipment for doing the work, or whether

the workman furnishes his own equipment ('').
în line with the above stated principle is the décision that sub-con-

tractors, and not the principal manufacturer, are masters of the

workmen employée! and independently controlled by the former (').

The test for distinguishing between the « contrat d'entreprise »

and one for lease and hire of personal services is thus formulated by
the Suprême Court of Canada: « We are of opinion that Couture was

an independent contractor. We find in this case ail the distinctive
characteristics of the «contrat d'entreprise»: the method adoptée!
for his rémunération according to the amount of work done, the right
of choosing the men whom he employée!, of fixing their salary, of

directing and dismissing them ; the responsibility in damages for
failure to supply the factory ; above ail, the absence of a'iien de su-
bordination' between Couture and the company and his independence
in the management of the enterprise » (5).

The présence or absence of juridical représentation by the em-

ployée of the employer, in the exécution of the work, is the test sug-
gested for distinguishing between the contract of mandate and that
for lease and hire of services. Thus a contract whereby a sculptor un-
dertakes the modelling of a bust is one for lease and hire of his ser-
vices (").

0) Lambert vs Blanchettc, Supra.
(=) Hodge vs Desuire, 1924-37 K.B. 230.

( 3) Lambert vs Blanchette, Supra.
( 4) Collin vs Gagnon. 1927-44 K.B. 389.

( 5) Québec Asbestos Corporation vs Couture (1929) 3 D.L.R. 601 Qu°.
App. S.C.C. Rinfret .T.

(") Maupas vs Vandelac, 1928-S.C. 34 R.L.n.s. 423.
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CHAPTER IV — INTERPRÉTATION OF THE CONTRACT

The relationship of lease and hire of services is primarny
contractual. Consequently, there must be a contract or agreement
between the employer or his représentative and the person leasing
the services or his représentative. As in the case of most other con-

tracts, there are no spécial requirements of form. The contract of

employment may be quite informai to the extent of being only infer-
able from the conduct of the parties, or it may be entered into in

express and well-defined terms, verbally or in writing. An interesting
point in connection with form as a condition of validity came up for
iudicial considération in the case of Normandin vs Cartier Mfg. Co.
Ltd. ('). It was there held that if it is verbally agreed by the parties
that their agreement be expressed in writing, there is no contract until
suchwriting is executed and signed by the parties (2).

No difficulty arises in cases where the contract of employment
is expressed in writing, setting forth clearly the respective rights and
duties of the parties. In case of ambiguity, courts are guided by well-
defined rules of interprétation in determining the respective positions
of the contestants, and clauses considered unreasonable are sometimes
deleted by the court. Two décisions will illustrate the point. In the
case of McArthur vs Canada Foundry Co. (3), it appeared that the
company required that their prospective employées sign a contract,
oneof the clauses of which provided that the employée agreed to work
for the company for a least one year for 55 hours a week, the company
being allowed to retain $40.00 from the employee's wages as com-
pensation in the event of the latter breaking his contract. In an action
by McArthur to secure $22.00 from his wages which the company
had retained, the latter alleged breach of contract declaring that
McArthur was off one afternoon and therefore had not worked 55
hours during the week. They not only claimed that they did not owe
him anything, but further claimed that he owed them $17.00, the
remainder of his guarantee deposit. The Magistrate held against the
clause in the contract, and decided that the défendants were not en-
titled to retain the amount in question unless they showed particulariossor damage resulting from such breach of contract.

In a Montréal case (4), a female operator of the Standard Shirt
Lo. sued for $2.76, balance of wages due at the time of her leavingme employment of the company. For the defence it was contended
tnat by the terms of an agreement with the company it was provided

0)
1927-S.C.-31 R.L.n.s. 4.Ï9.
Cf. Sunra for a brief critical analvsis of this case.

, ^if-'^-Mae. Ct.-fi Labor Gazette 11?.
I ) Que.-1905-Rec. Ct.-6 Labor Gazette 599.
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that workpeople absenting themselves without leave or without after-
wards producing a médical certificate of illness, forfeited ail moneys
due them in the shape of wages. The plaintiff had been avvay from
work for five days and produced no certificate.

The Recorder did not consider the clause fair and reasonable so
far as the employées were concerned ; if the company coukl show
that by reason of the plaintiff's absence there had been a monetary
loss entailed, then possibly there might be ground for a civil action.
But the agreement, while it might be useful in regulating the conducl
of the worker, could not be stretched to the point sought by the de-
fendant. It was subject to the revision of the court. The Recorder
held that it was not in accordance with law that an employée should
forfeit the whole of the sum in the hands of the employer without

proof of any loss having been sustained by the employer.
Thèse two actions, while small in amounts involved, should not

be minimized in the significance of légal principles therein upheld.
The purport of thèse décisions is to inject an élément of equity into
the application of strict law. It is a déviation from the maxim lex dura
sed lex, in interpreting Iabor contracts, and is to be welcomed in

spite of its violating the rule of Art. 1135 C.C.

Under économie conditions prevailing since the industrial révo-

lution, workers are in a position of inferiority from the standpoint of

bargaining. A supply of labor, far superior to existing demand, ne-

cessarily results in workers' inability to insist on fair treatment when

obtaining employaient. They are practically left to the mercy of

work-givers, who owing to the security of their économie condition
and the plentifulness of labor material, are in a position to write into
contracts of employment clauses unreasonable, unfair and onerous to
workers. An elaborate svstem of industrial législation is intended to
check this natural instinct of a stronger being to crush the weaker one.
But unless supplemented by enlightened judments of the kind reportée!
above. statutorv enactments will necessarily leave gaps resulting in

considérable hardship to workers labouring under the constant threat
of losing their jobs, oftentimes the only means of subsistance of a
whole family.

The principle upheld in the Standard Shirt Co. case niust be
confinée! to cases where the pénal clause, if enforced. would be too
severe under the circumstances. There, as pointed ont, the plaintiff
absentée! herself, without leave. for five davs and was, therefore. d''s-
missed. She was allowed to recover the balance of wages due fier
at the time of leaving the employment of the company. But where the
worker contracts to give fifteen days notice of her intention to leave
the employment, under the penalty of forfeiting fifteen days' wagesin
default of such notice, and disregards the terins of the contract by

leaving without notice she forfeits" fifteen days' wages, in accordance
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with tiie agreement (x).

CHAPTER V — PROOF

Verbal agreements, while admitting no doubt as to their légal
validity, may entail considérable difficulty of proof. Tfiis difficulty
must be borne in mind, as the existence 01 actionabie rigfits is dépen-
dent upon the plaintiff's ability to prove the existence of the contract of

employaient. It is true that the contract of employment may be

proved in the same way as other contracts and the contract itself may
be express or implied, and may be oral or in writing; but the burden

of proving the existence of the contractural relationship of employer
and employée lies upon the plaintiff (2). Thus, to cite one instance, the

Québec Workmen's Compensation Act ( 3) reads in sec. 2 ss. d as
follows: « The word 'workman' shall mean a person who works under
a contract of service or apprenticeship, written or oral, express or im-

plied, whatever the nature of his work...» Ail rights under the Act are
vested in the workman, and in order to qualify as one, the complainant
must prove the existence of the contract of employment (4).

The relevant provisions of our Code dealing with paroi testimony
are sufficiently brief to be reproduced Verbatim:

« Proof may be made by testimony:
1. Of ail facts concerning commercial matters :
2. In ail matters in which the principal sum of money or value

in question does not exceed fifty dollars » (5).
It appears from the wording of the Code, that, as a gênerai rule,

verbal testimony is not admissible in our law. It is so in exceptional
caseswhich, as ail exceptions, are interpreted very strictlv.

The term « commercial matters », used by the Codifiers, created
a great deal of difficulty. M. Langelier, a Québec authority on évidence
defines commercial matter as an « acte onéreux portant sur des choses
mobilières fait dans un but de spéculation » (6). This définition, in its
terms and in its further élaboration by the learned author, seems to
include in the scope of commercial matters only certain contracts
of sale.

M. Mignault gives « commercial matters » a much wider scope
but makes no mention, in discussing it, of the contract of employ-

(') Bombardier vs Merchants Cotton Co.. 1906-Rec. Ct. Montréal 7 Labor
Gazette 87R.

(-) Goonev vs Morel-1914 Que. Ct. of Review-20 D.L.R. 6Î6.
(s) 21 Geo. V. Ch. 100.
I ) The Workmen's Comp. Coram. is not bound to follow ordinary rules of

évidence in civil matters.
*) Art. 1233 ss. I and 2.

( ) Langelier, De la Preuve, No. 495.
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ment (*).
An outstanding judicial décision on the point is the case of

Charbonneau vs Publisher's Press Ltd (2). It was there heid by M.

Justice Bruneau that a contract between a stereotyper and a printing
company is a commercial matter susceptible of proof by testimony,
within the meaning of Art. 1233 ss. 1 of the Civil Code. In this learned
décision the judge refers to numerous authorities and judicial précé-
dents. The rule upheld by our courts may be summarized by quoting
in part, M. Justice Bruneau: « La doctrine, en effet, donne le nom
d'actes de commerce, non seulement aux spéculations de vente, d'achat
ou de revente, mais aussi aux opérations accessoires qui s'y ratta-
chent d'une manière plus ou moins directe ; aussi, repute-t-elle com-
merciaux tous les actes secondaires destinés à favoriser l'accomplis-
sement de l'acte principal, et qui peuvent être, pour celui qui les fait.
la cause d'un bénéfice. Jamais cette maxime vulgaire que l'accessoire
suit le principal n'a reçu une application plus juste et plus rationnelle,
dit Massé. On peut donc poser en principe qu'il suffit qu'une obliga-
tion se rattache au commerce de celui qui l'a contractée, et en soi!
un accessoire pour qu'elle affecte un caractère commercial » ().

The foregoing décision places ail industrial employments into
the category of « commercial matters », but would, obviously not in-
clude private domestic employment.

This latter type of labor contract is governed, from the stand-

point of évidence, by Art. 1669 C.C., reading as foliows:
« In any action for wages by domestics or farm servants, the
master may, in the absence of written proof, offer his oath as
to the conditions of the engagements and as to the fact of

payment, accompanied by a detailed statement but such oath

may be refuted in the same manner as any other testimony».
The article is self-explanatory. It must be noted, however, that

in case of contradiction of sworn statements offered by master and
servant, in the absence of other évidence, that of the former will
prevail (4). There seems to be no justification for this décision vestfng
a master's testimonv under oath with more weight then that of his
servant. The judge attempts to justify his holding by emphasizing
that the master's testimony is supportée! by an « état détaillé ». But
he seems to overlook that the servant produced an « écrit sur lequel
sont mentionnés toutes les sommes qu'il a reçus du défendeur». There
is no rule of law in our system wherebv the testimony of one social
group of citizens is given more credence than that of another. The

C1) Vol. VI. PD. 62-68. .
( 2) 1912-42 S.C. 97.
( 3) at p. 101.
(*) Paradis vs Villeneuve, 1933-71 S.C. 130, Tessier J.
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caseunder considération must not, therefore, be taken as stating a

<reneralrule of law. It should simply be treated as a cause d'espèce in

which the testimony of one party, who happened to be the employer,
carried more weight with the judge than that of the other party. It

is to be regretted, however, that in delivering his judgment, the Court

over-emphasized the provisions of Art. 1669 C.C. instead of basing
his décision primarily on the facts and circumstances of the particular
caseat bar.

In its scope, the article is strictly confined to doinestic or farm
servants (])-

The position of the domestic or farm servant-plaintiff seems
rather precarious. Under the terms of Art. 1669 C.C, he cannot offer
his verbal testimony to prove the conditions of the engagement and

payment. Under the provisions of Art. 1233 s.l C.C, he cannot adduce
verbal testimony, unless, of course, the farm on which he is employée!
isoperated on a commercial basis. But this seemingly helpless position
of a prospective litigant-domestic or farm servant is somewhat alle-
viated by sub-sec. 2 of Art. 1233 C.C, quoted above and requiring no
comment except that the amount in dispute must be déterminée! as
as the time at which the right of action arose (2).

Moreover, as already pointed out, a contract of employment may
be implied. Ail relevant circumstances will be taken into considération

by the Court in ascertaining the existence of a contract of employ-
ment. Where services are performed between strangers without any
agreement as to compensation, the law implies that reasonable com-
pensation is to be paid from the fact of the services having been
renderedat the request of the person to whom they hâve been rendered.
But where the parties are in such a relationship to one another as
would normally exist between two sisters, the law is that no presump-
tion arises, and the duty rests upon the person who seeks pay for
services rendered imcler those circumstances to prove a contract ex-
press or implied (3). It has been held in our Province that a son
working for his father, livinç in the latter's house with his family
and exp,!oiting the farm jointly with his father, is not entitled to pay
in the absence of a spécial agreement (4).

In a décision dating back to 1881, M. Justice Torrance quotes.
with approval, Addison on Contracts:

« But if the service has been with parent or uncle, or other
near relation of the party serving, a hiring cannot be implied

([) Majour vs Labelle, 1889 Privy Ccrancil 12 L.N. 399.
(-) Mignault, Droit Civil, Vol. VI, p. 71.

,„ ', £ourie vs Cou"e, 1921 Alta SOT. Ct. App. Div. 59 D.L.R. 32 quoting with

TA £edmont
vs Hedmont, 1868, 27, U.C.Q.B. 220.

< ) Brassard vs Dame Ste Marie, 1922-23 K.B. 62.
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or presumed from it, but an express hiring must be provecl in
order to support a claim for wages, for the law regards ser-
vices rendered by near relations to one another as gratuitous
acts of kindness and charity, and does iiot présume rliat they
are to be paid for unless there is an exp.ress contract to tlia't
effect » (x).

The rule enunciated by Art. 1669 C.C., constitutes a clear de-

parture from the fundamental rules of évidence, in that, it allows
verbal testimony without any restriction as to the amounr involved.
It would seem logical to contend that the provisions of this artide
should be interpreted in conjunction with, and be subject to, rules of
Section 3 of Chapter IX of the title on obligations. It may on the
other hand be clahned that Art. 1669 C.C., lays down an independent
rule, supplementing the gênerai rule of évidence. The question is

arguable, but so far, has not arisen in any reported case.

The master, in the terms of the article, may, in the absence of
written proof, offer his oath for the purpose' of establishing the terms
and conditions of the contract of employment. The domestic or farni
servant on the other hand, it was submitted, cannot offer his verbal

testimony to establish his claim in virtue of a contract of employment
except under circunmstances falling within the rules of évidence
dealt with in the section of the Civil Code cited above. There is nothing
in the works of our commentators ( 2) contradicting this opinion.

A question open to dispute arises in connection with the means
available to a servant for the purpose of refuting a master's oath.
The wording of Art. 1669 C.C., contains no exception to the gênerai
rules of évidence; it clearly states that a master's oath may only be
refuted in the same manner as any other testimony. A servant cannot
therefore offer verbal testimony otherwise than in compliance with
the provisions of Art. 1233 sub-sec. 1 and 2 C.C. Such seems to be
Mr. Mignault's opinion (3). Mr. Langelier's view. on the other hand,
it is respectfully submitted, is rather vague. The Iearned jurist states:

« Le maître peut rendre témoignage en sa propre faveur, mais
son témoignage peut être contredit comme tout autre témoi-

gnage. Il peut l'être non seulement par des témoins étrangers
mais même.par celui de son serviteur».

Are we to conclude from this statement that whenever a master
testifies verbally, the servant may réfute his testimony in the same

manner irrespective of ail other rules of évidence?

(i) Léonard vs .Tobein, 1881, 4 L.N.55.

( 2) Laneelier, Code Civil. Vol. 5, Paees 244 and 245.

Mignault, op. cit. Vol. 7, Pages 376 et seq.
( 3) Supra.
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CHAPTER VI — DURATION OF THE CONTRACT

The contract of lease and hire of personal service can only be

for a limitée! term or for a determinate undertaking (1). This pro-

vision of our Code is based on considérations of public order. It is

intended to invalidate contracts of employment for the duration of

the lessor's whole life, which would really amount to slavery. Such

contracts, express or implied are, therefore,. absolutely null. In order

to be affected by this nullity the contract need not necessarily mention

in express terms that it is entered into for the duration of the lessor's

life. Thus, contracts whereby a Iessor enters the service of a younger

person for the duration of the latter's life, or whereby a man aged,

say, seventy leases his services for thirty years, are absolutely null,

because their term would extend over the lessor's whole span of

life (2).
Apart froin the légal restriction of public order, the détermination

of term is left entirely to the discrétion of contracting parties. Contracts

which by their provisions fix the period of their duration offer no

difficulty. The vast majority of labor agreements, however, are for

an indefinite time, and it is of utmost importance to ascertain, if pos-
sible, criteria for the détermination of their duration.

The traditional view hitherto prevailing in our Province is em-
bodied in a récent décision rendered, in Québec, by Mr. Justice Stein

('). It was there held that Art. 1642 C.C. ( 4) applies in cases where
the duration of the contract is not spécifiée! by the parties and that

consequentlv, the mode of payment détermines the duration of the
contract. Thus, if the employée is paid by the week, month or year,
he is deemed to be employed for a week, month or year respectively.
This theory enunciated by M. Mignault ( 5) and based on earlier dé-
cisions, has been followed since in a séries of reported cases. This

seemingly clear and logical doctrine extending without hésitation,
rules particular to the lease and hire of houses to the contract ef em-

ployment, has been destroyed, in a clear sweep by a very récent
judgment of the Suprême Court of Canada on a Québec appeal (B).

Mr. Cook, the respondent in the case, alleged a verbal contract
of leaseor hire of his services at an annual salary of $6,000 per annum

(p
Art. 1667 C. C.

j)
Mignault, Op. Cit., Vol. VII, p. 370.

U Lambert vs Les Commissaires du Havre de Québec, 1932-39 R.L.n.s. 170.

is held u
°r ^'re °^ a h°ust> w"en no time specified for its duration,

at so h
annua-'' when the rent is at so much a year ; for a month. when it is

rent fo"
*

m.ont\i ' for a day> when it is at so much a day. If the rate of the

nu» r, a.certaln time be not shown, the duration of the lease is regulated by the
«sage 0f the place.

(2
Mignault, Op. et loc. cit., p. 371.

1 Asbestos Corporation Ltd. vs W. A. Cook. 1933, S.C.R. 86.
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dating from lst of May 1927 and payable $500 a month. He further

alleged that this oral agreement had been confirmed by a letter from
the président of the defendant-appellant company dated 5th May 1927.
and reading, in part, as follows: « Mr. Cook has agreed to join us on
the conditions mentioned at $6,000 per annum ». The appellant com-

pany alleged the oral agreement was for hire from month to month;
but the only évidence submitted on either side was the letter of the
5th of May. The respondent continued in the discharge of his duties
until the 3lst August, 1929, when he was dismissed and paie! $1,875,
this amount representing his salary to that date plus three months

pay in lieu of notice. The respondent then brought an action claiming
the balance of his salary up to the lst of May 1930, on the ground
that he was entitled to his salary up to the end of the current year.

The majority of the Court held, in the terms. of the headnote thaf,

according to its literal meaning, a contract of lease and hire of personal
service at so much per year or month is not a contract for a
fixed term but one for a indeterminate period ; and there is no pro-
vision in the Civil Code to the effect that a contract of hire of per-
sonal services, the duration of which has not been agreed upon, will
be deemed to hâve been made for one year when the salary has been
fixed at so much per year. Art. 1642 of the Civil Code, relating to
the lease or hire of houses is not applicable to the lease or hire of

personal services.
In view of the revolutionary nature of this décision and of the

fact that two learned iudges dissented therefrom, a more detailed

study of the judgment of the majority of the Court, delivered by Mr.

Justice Rinfret, is of utmost interest.
While the judgment is supported by quotations from an array of

authority, both doctrine and jurisprudence, the main line of reasoning
forming the basis of the décision is the following.

Art. 1642 C.C. clearly proves both through the literal meanini?
of the terms used and the meaning ascribed to the latter by the Codi-

fiers, that a contract of lease or hire at so much per year or month,
is one for an indeterminate period. Indeed, art. 1642 C.C. refers to
a lease or hire of a house in which the rent is at so much a year,
month or dav, as one in which « no time is specified for its duration »

and it lays down a particular rule that such a contract be deemed to
be entered into for a vear. month or dav as the case may be. It is

logical to conclude, therefore. that in its literal meaning as well as in
the intention of the Codifiers. a contract of emDlovment at so much

per vear is, to use the terms of the Code, one in which « no time is

specified for its duration ».

It is important to note that while Art. 1642 C.C. throuçh a mère
fiction of law. reads a definite term i"to a rnntrart fnr the Iww of

hire of a house, when no time is specified for its duration and the
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rent is at so much a year, month or day, there is nothing in our Civil

Code determining the duration of a contract of employment when no

time is specified for its duration even if the salary is at so much per
vear, etc. Art. 1670 C.C. relating to the lease or hire of personal ser-

vice, does not refer to Art. 1642 C.C, but states that « the rights and

obligations arising from the lease or hire of personal service are sub-

ject to the rules common to contracts ». Art. 1642 C.C. is not a rule
common to contracts ; it is not even a rule common to contracts of lease
or hire of things. It is, as the title of the section as well as its text in-

dicate, a rule peculiar to the lease or hire of houses. It is difficult
to imagine that a contract for the lease or hire of personal service, in
which no time is specified for its duration, could be « held to be an-
imal terminating on the first day of May of each year », and this
woulcl resuit from the application of Art. 1642 C.C, to the contract of

employment. If it was the intention of the Code to apply Art. 1642 to
leaseor hire of personal service, it is difficult to understand why this
article is labelled as a rule particular to the lease and hire of houses,
and why Art. 1670 contains a référence to the rules common to con-
tracts only.

The foregoing reasoning of the Suprême Court of Canada, logic-
ally sound, is almost impossible to réfute. Right or wrong, this judg-
ment lays down a rule which will prevail in our law ( 1) until such
time as the Suprême Court reverses itself or is overruled by the Privy
Council, if at ail.

The purport of this décision, however, must be restricted to this:
the mère stipulation of an annual salary in a contract of employment
doesnot, per se, resuit in an irrebuttable presumption, juris et de jure,
that the contract is entered into for the period of one year. It still re-
mains true that the stipulation of an annual salary may create a pre-
sumption of fact, juris tantum, in favour of the existence of a yearly
contract, the strength of which dépends upon the particular cimcum?-
tancesof each case (2).

Référence has been made bv Mr. justice Rinfret to « rules
common to contracts » in connection with the détermination of a term
'n a contract of employment when no time is specified for its duration.
What are thèse « rules common to contracts »?

Section III of Chapter First of the title on Obligations deals with
rules of interprétation of contracts. The articles relevant to our
question read: «The customary clauses must be supplied in con-
tacts although they be not expressed » (1017 C.C.) and « whatever
's doubtful must be determined according to the usage of the country

?}
F°llowed in La"ghton vs Dom. Transport Co., 1934-73 S.C. 8.

(2) City of Montréal vs Davis, 1896-6 K.B. 177.
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where the contract is made » (1016 C.C.).
Evidence of customs and known usages is receivable uiiless it

is répugnant or inconsistent with the written contract, or contrary to
law. Customs of the country and trade usages need not be of im-
mémorial usage in order to be deemed incorporated in a contract (').
Thèse rules are self-explanatory and require no further comment.

Another provision of the Code dealing with the terni of Iease
and hire of personal service, is this: « It may be prolonged by tacit
renewal » (2). In this connection, Mr. Mignault remarks : « pour qu'il
y ait lieu à tacite reconduction, il faut qu'il y ait un terme convenu ou
présumé pour la durée du service » (3). Clearly, there can be no tacit
or other renewal of a contractual relationship unless it terminâtes.
Where the contract is without a term, for an indefinite period, there
is no point at which the tacit renewal can possibly take place (4).

CHAPTER VII — ENFORCEMENT OF THE CONTRACT

The matter of its enforcement is of prime considération in con-
nection with any contract or agreement, that is, the question how to

procure the performance of the act forming the subject matter of

agreement or, if this is unfeasible, what are the remédies given to a
creditor against a defaulting debtor.

Art. 1065 C.C., dealing with the subject, reads as follows:
« Every obligation renders the debtor Iiable in damages in case
of a breach of it on his part. The creditor may, in cases which
admit of it, demand also a spécifie performance of the obligation
and that he be authorized to exécute it at the debtor's expense
or that the contract from which the obligation arises be set asicle

subject to the spécial provisions contained in this Code, and
without préjudice, in either case, to his claim for damages ».

Spécifie performance

Applied to labor contracts, our law renders the employer or em-

ployée guilty of breach of contract, Iiable in damages ; the reinedv
of spécifie performance, on the other hand, is not available. The
article makes an express réservation to « cases which admit of it »

in dealing with spécifie performance. Our Courts held that this remedv
should not be applied to personal services, because of the inability ot
the courts to supervise or insure their exécution without recourse to

physical violence, as well as because such enforcement would partake

P) Bfial's Cardinal Rules of Interprétation, p. 133.
C2) Art. 1667 ss. 2.

( 3) Supra p. 371.

(") Asbestos Corporation vs Cook, Supra. Rinfret .T., at p. 100.
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oi involuntary servitude. A court may order défendant to perform
certain services for plaintiff; but if the order is disobeyed, défendant

cannot be punished by imprisonment for contempt of court, as it would

mean imprisonment in civil matters which has been abolished by
statute (0- This !'u'e holds true not only in cases where it is sought to

force a défendant to perform services for plaintiff, but also where

plaintiff's object is to restain défendant from performing for another

serviceswhich he undertook to perform for plaintiff; an injunction will
not lie in such a case (2). An injunction would lie, however where fhe
act in violation of the engagement is not of a purely physical nature.
In the case Marion vs Roberts (3), Roberts, while still in Marion's em-

ploy, but after having received notice of dismissal copied a large num-
ber of addresses from a book of Marion's clients which was entrusted
to another employée. Later, having left Marion's service, Roberts

openedon his own account an office as Solicitor of Patents and sent to
the addresses taken from his former employer's book a circular con-

taining the announcement of his new profession, his address and his

photograph, thus soliciting the clientèle of his former employer and
evenoffering his services gratuitously. It was held that the défendant
had violated his engagement and failed in his duty as an employée;
in addition to being condemned in damages, he was enjoined from
continuing his advertising campaign of a nature to cause damage to
his former employer (*).

Since the remedy of spécifie performance is, in the case of labor
contracts, confined to a very narrow field of opération, the adéquate
remédies for breach of contract of employrnent, would be damages
or the résiliation of the contract, or both (5).
Other remédies in case of breach

In order to ascertain what would constitute a breach of contract
of employment, it is essential to détermine the respective duties and
obligations of the parties thereto.

Briefly, the implied conditions of service, so far as the servant is
concerned, dépend, in a great measure, upon the nature of his etn-

Pjovment
and his master's business. He is bound, in everv case, to

obey ail lawful orders of his master, treat the master with respect, be
honest and diligent in his master's business and not abuse his con-
fidence in matters appertaining to his service. Furthermore, the ser-

(') 1859 R.S.O. Ch. 87 ; Lombard vs Varennes, 1921-32 K.B. Ifi*.

r\l îr^e
vs L'Ass°ciation Athlétique d'Amateurs Nationale, 1910-20 K.B. 41.

<3) 1904-14 K.B. 23.

vs Wr- uA S,™i!ar decision has been rendered in Man. in the case of Neal Bro-,u
w„ght, 1923-4 D.L.R. 998
(") Art. 1065 C.C.
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vant must complète his term of service if it is definite, and must not
abandon the service without sufficient notice, if it is for an indefinite
period.

The master, on the other hand, undertakes to remunerate the
servant at the rate of wages agreed upon and must treat the servant
with decency.

A violation of thèse duties and obligations would justify the
aggrieved party in resiliating the contract of employment, demanding
pecuniary damages, if any, or both.

The Québec Masters' and Servants' Act (l) régulâtes the master-
servant relationship in the Province, with the exception of the Cities
of Québec and Montréal, and other municipalités enacting by-laws
regulating the relations between masters and servants.

Every domestic, servant, journeyman or laborer, engaged by the
week, month or year, and not by the pièce or job, or for a fixed period
must according to the provisions of the Act give notice of intention to
terminate the employment one week, two weeks or one month prior
to such termination, in case of weekly, monthly or yearly engagement
respectively.

In the case of employers, the required notice may be dispensée!
with upon the full payment of wages for the period of notice. A viola-
tion of this provision entails a liability to a fine of not more than twenty
dollars.

A similar punishment is meted out to every domestic, servant,
journeyman or laborer, engaged by the month or longer period, or

by the pièce or job, who déserts or abandons the service or job for
which he was engaged, before the time agreed upon.

Any misusage, neglect to supply sufficient wholesome food, cruelty
or ill-treatment of any kind on the part of the employer, are punishable,
upon conviction, by a fine of not more than twenty dollars.

In a similar manner, every apprentice, servant, journeyman or
laborer bound by an act of indenture, or written contract or agreement,
or verbally before one or more witnesses, — who refuses or neglects
to enter the service of his master, at the time agreed upon ; or
who is guilty of misbehaviour, refractory conduct or idleness, or of
désertion ; or
who absents himself by day or night, without leave, from the said
service, or from the house or résidence of his employer ; or
who refuses or neglects to perform his duties, or to obey any lawful
command which may be given by his master or mistress ; or
who is guilty of any unlawful act that may affect the interest of his
master or mistress, —

0) 1925 R.S.Q. 271.
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exposes himself to a penalty of not more than twenty dollars. More-

over, on a suit by servant for wages, the employer may plead the

facî of such désertion, misconduct or disobedience or any other act
hereinbefore mentioned, and on proof thereof and of damages in-
curred in conséquence by the employer, it may be declared that the

plaintiff has lost ail recourse for his wages wholly or in part in the
discrétion of the court and according to circumstances.

In case of continued misconduct or misusage, and of repeated
violations of the ordinary and established duties of the parties towards
each other, or of incapacity to perform the services for which he is
hired, either party may obtain an annulment of the contract of em-

ployaient, whether it is written or verbal.
A prosecution for any offence covered by the Act, can only be

commencée! within three months after the date of the commission of
the offence. Fines collected under the Act are placed in the sheriff's
hands.

It is obvious that the aforegoing provisions of the Masters' and
Servants' Act are of a pénal nature. In most cases, contempJated by
the Act, the party guilty of a breach of contract of employment is
penalized by a fine affording only a moral satisfaction to the aggrieved
party who, possibly suffered material damages. An attempt to make
provision for the latter can be perceived in Sec. 12 ss. 2 dealing with
the loss of recourse for wages by an employée at fault. Standing alone,
as it does, this provision is quite inadéquate. It affords no opportunity
to an aggrieved employée to recover material damages, nor does it
grant full latitude to employers' rights when the amount of damage
suffered exceeds the amount of wages owing to the employée.

Fortunately, the recourse created by this Act does not supersedenor does it in any way conflict with, a right of action in damages at
common law. No direct authority can be adduced for this particular
statement, but it is the settled law of our Province that criminal prose-
cution constitues no bar to a civil action in damages for the same
cause except in cases of common assault (M. While an offence under
the Masters' and Servants' Act cannot be considered a criminal one,vet it may, it is submitted, be assimilated to the latter in so far as
't affects a civil action in damages for the same cause.

Provisions essentially similar to those of the Québec Masters' and
Servants' Act are embodied in bv-law XX of the City of Montréal.

The pénal provisions of the By-Law apply to a minor who engages

<l) Pelletier v Martin, 1895-8 S.C. 438 :
Mosher v La Presse Ltée, 1919-21 Q.P.R. 52 ;
Lmllnt v Blumhardt. 1918-58 S.C. 25 ;
sauvé v Laland, 1930-33 Q.P.R. 182 ;
Lmery v Lambert, 1930-68 S.C. 441.
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herself as a domestic servant and subsequently déserts her service
or absents herself without permission (1). The légal theory uncierlying
this décision is that a minor's contract of employaient is not voici, but
morely voidable for lésion.

In an earlier décision handed down in the Superior Court, one
of the grounds on which a conviction under the by-law was quashed,
was that the girl who deserted from service was a minor, and her
father never consented to the hiring (-).

The fact that a workman leases his services for a year on the
basis of estimate and contract, or pièce or quantity, does not exempt
him from the opération of the by-law (:!). A journeyman shoemaker,
engaged to make boots and shoes at so much per dozen falls within
the provisions of the by-law and may be punished for désertion from
the service of his employer as therein provided (4).

On the other hand, it was held that cigar-makers producing cigars
by the lot (par lots) may, at any time, Ieave the service of their
master (5).

A désertion from service, while, as a rule, punishable, may be
justifiée! and thus entail no penalty. Where a father indentures a minor
son as an apprentice for a certain number of years in the locality of his
résidence, he may withdraw his son from apprenticeship before the
expiration of the contract, if the master wants to move to a distant place
thus substracting the apprentice from the supervision of his father C).

Sickness is another ground of justification. An accused who
proved that he deserted his employment owing to a maladv from which
he suffered and which was incompatible with his continuing his work
was discharged by the Recorder with costs against the complainant p).

At common law, the employer's remédies for breach of contract
consist in a right of action in damages ; forteiture of employées'
wages, in some cases ; a counterclaim in damages in an action for

wages instituted by an employée ; and, finally, the right to dismiss
an employée without giving thejisual notice or that agreed upon, that
is, the right to rescind the contract or agreement.

The case of Spelton v Maceay ( 8) is an action in damages instit-
uted by a shirt manufacturer against a cutter. The latter, although
employed for a certain fixed period at a specified salary, stoppée!
working and Ieft his employment without having any just reason or

C) Colleret v Martin, 1886-Rec. Ct.-9 L.N. 212.
( 2) Ex Parte Pelletier, 1880-S.C.-3 L.N. 331.
( 3) Dinelle v Gauthier, 1887-M.L.R. 3 S.C. 134.
( 4) Ex Parte Gagnier v De Montigny. 1890-S.C. 14 L.N. 35.
( 5) Youngheart v Chaw, 1901-Rec. Ct.-7 R. de ,T; 274.
(e). Gravel v Malo, 1888-M.L.R. 4 S.C. 43.
C) Rex v Christine. 1906 Rec. Ct-7 Labor Gazette 98.
( 8) 1902-Que. S.C.-3 Labor Gazette 386.
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cause for so doing. The plaintiff manufacturer contended that he suf-

ered damages as a resuit of the defendant's unjustified breach of

contract and was given judgment accordingly.
In the case of Brown v. C.P.R. Co. (') Brown sued the Company

for wages alleged to be due. It appeared that Brown, who was employée!

by the" month, had left the service of the Company in the middle of a

month, vvithout giving notice of his intention to do so, and that his

action was for wages for the number of days he had actually worked.

The Court held that when a monthly employée left in the course of a

month without notice, his employer was not bound to pay him for the

part of the month during which he had worked.

But if a servant, engaged by the month, abandons the service of

lier master before the end of the month owing to sickness, she is

entitled to recover wages for the time she actually spent in the emp'loy
of lier master (-').

A further distinction, worthy of note, has been made in the case
of Fournier v Hochelaga Cotton Mfg. (3). It was there held that an

employée paid fortnightly, who bound herself to give two weeks' no-
tice of her intention to leave the service, and who absents herself for
half a day without leave and against the will of the employer, but
returns to her work the next morning and is discharged, notwithstand-

ing her offer to work out her notice, does not through her absence,
forfeit two weeks' wages ; and that she could only be held for dama-

ges, had any been proved.
In the case of McKee v C.P.R. Co. (4), McKee took action to

recover his salary for half a month. The Company replied by a counter-
claim for $50.00 alleging that McKee had left its service without any
lawful cause or excuse, in violation of his contract of employment,
and without giving any notice of his intention ; that by reason of this
désertion he had put the Company to great inconvenience and Ioss
causing damages to the extent of $50.00."

The Court (Dorion J.) held that McKee had no right to leave his

employers in the middle of a month and without giving due notice, and
that bv so doing he had forfeited his right to payment for the davs he
had actually worked. The Court also awarded damages to the Com-
pany for the loss suffered by McKee's désertion (5).

f 1) 1903-B.C. County Ct.-3 L.G. 932.
( 2) Fortin v Tremblay, 1882-C.C.-10 L.N. 230.
( 3) 1891-C.C.-14 L.N. 162.
(l) 1903-Que. C.C.-3 L.G. 711.

(5) A point of procédure may be noted in this connection : a claim for damages
as a resuit of désertion from service cannot be opposed by an employer by way of

? ea 'or compensation in a non-contested action for wages. The proper proceeding
is a cross-demand.

Where, however, the two claims amount to only $20. — each, the judge may
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The mutual duties and obligations of the parties their breach
and remédies

A master is entitled to be treated with respect by his servant, and
the latter must obey the former's reasonable commands. A violation
of one of thèse duties, constituting, in reality, a breach of contract,
entitles the employer to terminate the contract forthwith, without
giving any notice. Thus, an employer is justified in dismissing a work-
man refusing vaccination, without paying him the amount of one vveek's
salary as compensation (l).

This case must be distinguished from one where the employer's
orders and régulations are not brought to the worker's knowledge
Thus, an employer is not justified in dismissing, without notice, a
worker for a breach of a régulation, if he is unable to prove that the
worker had knowledge of the particular régulation. The burden of

proof is upon the employer and it was held that a mère posting of a

régulation on the premises does not entail a presumption of knowledge
on the worker's part (2). It was held in a récent case that when und'er
Rules and Régulations in force on the Canadian Government Raihvays
relating to the conduct and discipline of the employées, it is provided
that « employées will ... be subject to summary dismissal for insubor-
dination, drunkeness, etc ... » any employée guilty of a breach thereof

may be forthwith legally dismissed without notice (3). Hère, unlike in
the Sigouin case, the question of knowledge did not arise. The reason
for the différence in treatment would seem to lie in the fact that diso-
bedience and drunkeness are obvious and commonly known acts cons-

tituting breach of duty, whereas a rule arbitrarily enacted by an

employer may not be of a nature to be commonly known to his
workers.

A servant refusing to obey a lawful order of his master and dis-

charged in conséquence, can only recover wages to date of discharge
notwithstanding proof of previous uniform good conduct ('*)• An

employer to whom an employée addresses insulting remarks, may
dismiss the latter « ad Nutum » without incurring any liability (5).
This holds true even in a case where the period of notice or the pro-
portionate rémunération in lieu thereof is stipulated in a contract, in
the event of termination of the relationship upon a failure to carry

use the discrétion vested in him by Art. 1149 C.C.P. and disregarding proper pro-
cédure, compensate the two claims, but without costs. — Charlebois v Duranceau,
I930-C.C.-36 R.L.n.s. 154.

f 1) Archambault Y The Gazette Printing Go. 1885 C.C.-9 L.-N. II.
( 2) Sigouin v Montréal Woolen Mills Co„ 1890-Mag. Ct.-14 L.N. 2.

( 3) Vaillancourt v The King 1927-Ex. Cr. R. 21.
(") Hatie v Morland 1858-C.C.-2, L.C.J. 277.

(•-•) Bousquet v Nellis, 1908-35 S.C. 209.
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out the business in accordance with the contract. Such an agreement
does not affect the masters' right of dismissal without rémunération
for any misconduct or wilful breach of duty (3)-

Another duty, a breach of which exposes a worker to reponsi-
bility in the form of pecuniary damages or the résiliation of the contract
of employaient without notice, is that of performing his work diligently.
Naturally, the degree of diligence required will vary in each case, in
accordance with the type of work performed and the individual qua-
lifications of the worker.

Our courts laid down the rule that an employer may deduct from
the worker's wages the amount of damage suffered through the lat-
ter's négligence. In one case, a cheese-maker, through his carelessness
spoiled several lots of cheese. The employer was allowed to deduct
the amount of damage established by proof, the court stating that this

right exists in law, even in the absence of a spécial agreement
creating it (2). The damage caused, in such cases, must be due solely
to the worker's fault, négligence or incompetency. Where the tools
supplied by the master are inadéquate for the particular opération, or
where several workmen are engaged on the same job, no action in
damages will lie in favour of the employer against a worker (3).

A further refinement of this rule is found in the case of Leduc v
Lalonde. Where a cheese-maker, hired for the season, with a stipul-
ation guaranteeing his work, and agreeing that the loss from sales of
cheeseby reason of détective workmanship might be deducted from
his wages, is dismissed before the expiry of his term he is entitled to
his hire for time lost when it is shown that the defective cheese resulted
from defective factory appliances ; and where both factory owner and
cheesemakerwere to blâme for defective cheese, the maker should be
allowed wages for the lost time less the damage suffered on sales of
defective cheese (").

This doctrine of workers' liability for damage caused through the
négligent or incompétent performance of their work has been reaffirmed
in more récent décisions (5). In this connection, the case of Leduc v
Gilbert is worthy of note. There, the employer obtained judgment for
$450 — with costs against his former clerk who, in the course of his
eniployment, commited an act in conséquence of which criminal pro-
ceedings had been taken against the employer, even though the
employer was found not guilty. The facts that the employer had never
advisedhim against selling drugs, the act in question, and that he had

0) Buxton v Lowes, 1915-Alta »upr. Ct.-23 D.L.R. 848.
2) Leveque v Benoit. 1886-M.L.R. 2 S.C. 357.

Gremore v City Printing Co.,-1889 Mag. Ct. 13 L.N. 68.
(*) 1903-24 S.C. 425.

A (« £ignac v Gelinas, 1916-50 S.C. 503 ; Tweet v Smith, 1921-Sask. Ct. of
APP-62 DLR 659.
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acted in the.best interests of his employer, do not constitute a valid
defence to the employer's action, and, if alleged in the plea, will be
struck out on inscription in law (n).

Certain duties survive even the contract of employaient. An
employée who leaves his employer and sets up a similar business for
himself, cannot use in his new business lists of customers of his former
employer prepared while in his employ (-). A décision on a somewîiat
similar point has been rendered in our Province in the case of Marion
v Roberts (•').

The contract of employaient, like ail bilatéral contracts, créâtes
mutual rights and obligations between the parties. The primary obli-
gation of the employer is to pay a price for the work vvhich the worker
obliges himself to do (4). In addition to that, the contract of em-
ployaient implies other obligations, such as completing the contract
if it is for a stipulated length of time, providing safe and sanitary
premises and adéquate tools for the carrying on of the work, fair
treatment of the worker and such other duties as may be customary in
certain trades or expressly agreed upon in the contract of employment.
Like in the case of workmen a breach of contract by employers entails

responsibility on their part. It may take the form of pecuniary damages
or a résiliation of the contract by the worker without notice or prior to
the expiration of the term, or both (5).

The obligation to pay wages subsists so long as the contract has
not been terminated. This is so, whether the master is satisfied or
not with the servant's services, so long as he does not choose to put
an end to the contract if he has reasons for doing it ("). A refusai by
a master to pay wages when due, constitutes a répudiation of the con-
tract (7). A master cannot compel a servant to discharge his duties, if
he does not fulfill his own obligations, particularly that of regularly
paying the wages agreed upon. Failure to pay wages is a sufficient

ground for an action in résiliation of the contract of employment fs).
Moreover, a servant is entitled to décent treatment in the hands

of his master. There are many servants, stated the Court, whose feelings
are as fine and whose sensibilities are as susceptible as those of

the master, and a master has no right to make the conditions of living,
on the part of his servants, intolérable to a man of décent feeling. A
servant repeatedly insultée! by his master is, therefore, justified in

(!) 1923-62 S.C. 47.

( 2) Neal Bros. v. Wright 1923-Man. Ct of App.-4 D.L.R. 998.
( 3) Supra.
(*) Art. 1602 C.C.

( 5) 1065 C.C.

(e) Ritchie v Spence, 1916-S.C.-24 R.L.n.s. 297.
(r) Cowan v Eisler, 1927-Man. Ct of App.-2 D.L.R. 713.
( 8) Cie Chas. A. Julien v Auger, 1917-52 S.C. 472.
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leavino-the latter's service, and will be allowed to recover wages for

the actual duration of his service, although the contract of service

remains incompleted i1).
This décision must, however, be distinguished from a case where

the remarks offending to the employée were uttered by the employer
in (jood faith and without malice. Thus, where a dismissed employée
deslrous to know the reasons for his dismissal, gets from the employer
a frank and sincère explanation, he cannot hold the employer liable

evenif the explanation is of a nature to offend him (2).
A common case of employers' liability for breach of contract re-

sults from dismissal of employées without just cause or reason. The

usual amount of damages awarded in such cases is the amount of

wages for the period of notice required or the amount which the

plaintiff would hâve earned during the time his contract had yet to

run, as the case may be (s). A release from such liability, signed
by the plaintiff, will be set aside if it appears that it was obtained

by violence and fear. It appeared in évidence, in Kelly vs C.P.R. Co.

(4) that the company's employées had refused to give Kelly a pass
home or any of his pay unless he signed a document which released
the company from any claim he might hâve against it for wages. The
releasewas, therefore, set aside by the court.

An interesting point came up for judicial considération in the
caseof Poirier vs Weener. The Court of Review reversed a judgment
of the Superior Court awarding plaintiff $100 damages for defendant's
refusai to give him a certificate of good conduct on his leaving the
employment of the latter (5). The Court of Review held that, as a
matter of law, there was no obligation on défendant to grant such a
certificate, no matter how much a refusai thereof might injure plain-
tiff.

b J V

A dismissal for just cause or upon due notice gives the dismissed
employée no right of action against the employer. But where such a
dismissal is brought about by a third person who notifies the em-
ployer of a breach of duty perpetrated by the employée, or induces
the employer to dismiss the employée upon giving notice, has the
latter a right of action in damages against this third person? Broadly
speaking, the question may be answered in the affirmative, but the
answer must necessarily be qualified. Prima facie, a person causingthe dismissal of another, violâtes the légal right of the latter to carryon his calling as a workman. This violation, committed knowingly,

C1) Berg vs Cowîe, 1918-Sask. Ct. of App. 40 D.L.R. 251.
(2 Thibert vs Cayford, 1931-70 S.C. 81.
(3) Bloom vs The Eddy Mfg. Co., 1901 Que. S.C. 2 L.G. 317 ;

Kelly vs C.P.R. Co., 1902-Que. S.C. 3 L.G. 280.
y) Supra.
( 3) 1906 Que. Ct. of Review, 7 I.G. 97.
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would give rise to a cause of action if there was insufficient justifi-
cation for the interférence (1).

What constitutes justification is a matter to be décidée! on the
facts of each case. A broad conception may, however be obtained
from a review of a few decided cases.

In Connelly vs Bernier, Bernier, a workman for the Grand Trunk
Ry Co., was dismissed from joint service of the Co. following a letter
from Connelly, superintendent to the executive offices, stating that
while he was on a train, he ascertained that Bernier smelled of liquor,
and recommending his removal from service. Bernier took action in
damages on the ground of Iibel, which is only a particular case of res-

ponsibility under Art. 1053 C. C. Without going into a discussion on
the law of libel, the décision of the court may be thus suinmaiïzec! :
Connelly in writing his letter did not exercise his Iawful right of a
superintendent, but actually abused his right. His haste and failure
to verify the facts reportée! to his superiors constitute actionable fault
on his part. His action would suggest that it was based on personal
préjudices, rather than the performance of a duty (-).

The holding in Thibault vs Monette is thus summarized in the
headnote:

« Un inspecteur de la voirie de la cité de Montréal qui voit un
sous-contremaître sortir d'un hôtel, avec un de ses ouvriers
sous sa surveillance, contrairement aux ordres et aux règlements
de la cité, est justifiable de rapporter la conduite de ce
contremaître à ses supérieurs, et si celui-ci est suspendu et ren-

voyé de son service, il n'a aucun recours en dommage-intérêts
contre cet inspecteur» (3).

In Divers vs Burnett, it was held that where a laborer in the

employ of a sub-contractor lias made threats against the gênerai con-
tracter the latter is justified in asking the sub-contractor to dismiss
the laborer from his employ, and if the request of the contractor re-
sults in the dismissal of the laborer,, the latter has no cause of action

against the contractor (4).

CHAPTER VIII TERMINATION OF THE CONTRACT

A contract of lease and hire of personal service « is terminated
by the death of the party hired or his becoming, without fault, unable
to perform the service agreed upon. It is also terminated by the death
of the party hiring, in some cases, according to circumstances » (')

C) Art. 1053 C.C. forms the légal basis for such action.
(-) 1923-36 K.B. 57.
n 1922 S.C., 29, R.L.n.s. 320.
C) 1930 B.C. Ct. of App., I D.L.R. 930
(•"') Art. 1668 C.C.
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The above quoted rule of our Code deals with a termination

putting an end to the contract of employaient without entailing fur-

tlier liability on the part of either master or servant. In addition to the

criminels there enumerated, a contract of employment may be so ter-

minated by mutual agreement of the parties or for just cause by one

of the parties.

Death

It is perfectly clear that the death of a servant terminâtes a

contract of employment; in stating this rule, the Code formulâtes a
statement of common sensé as well as a particular case of inability
to perform the service agreed upon. A contract of employment is, in
most cases, purely personal. The relationship of master and servant
is based on the désire of one person to secure the services of another.
The latter is hired because the former considers him capable and com-

pétent to perform the particular services or functions imposed upon
him by the contract. It would be illogical and unfair to allow, upon
the death of a servant, his heirs or légal représentatives to enforce
the contract by offering their services instead of those of the deceased.
Similarly, it would be contrary to the spirit of our Iaw to allow a
master to compel heirs or personal représentatives of a deceased servant
to carry out a contract for the lease or hire of personal service on his
behalf. It would destroy the consensual nature of the contract of
employment, which is of its essence, and would be an infringement
upon the personal freedom to contract. In this connection, it is most
interesting to note Art. 1692 C.C. dealing with work by estimate and

contract, particularly the second paragraph thereof relating to contracts
intuitu personae (1).

Death of the party hiring terminâtes the contract of employment
only in some cases, according to circumstances. A contract for the
painting of his portrait would necessarily be terminated by the death
of the employer. On the other hand, one for the building of, let us sav,
a brick wall on an estate, would not be terminated by the employer's
death. Broadly speaking, the test is this: if the contract is intuitu per-
sonae, the contract is terminated by the master's death. In the alter-
native, it remains in force and the master's rights and obligations fall
upon his heirs or légal représentatives.

Mutual agreement

The simplest mode of termination is that by mutual agreement.
The contract automatically cornes to an end on the date agreed upon,

( ) But in cases wherein the skill and ability of the workman were an in-
«cernent for makine the contract, it may be caneelled at his death by the partv

ninng him. - Art. 1692, S.'2, C.C.
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or at the termination of a particular work, relieving both parties from
duties and obligations created by the contract. In the case of wage-
earners, however, the contract is usuaily silent with regard to its
duration and is, therefore, for an indefinite period of time. Such con-
tracts are terminable by either party upon giving notice to the other,
with the delay fixed by law for the locality, or when none is fixed,
with a reasonable delay (1).

Assimilated to contracts for an indefinite hiring are those which
remain in force by a tacit renewal at their termination of contracts
with a definite term (2).

Notice

The Québec Masters' and Servants' Act, as well as by-law XX
of the City of Montréal, make provision for the delay of notice re-

quired to terminate certain contracts of employment. Our Code is
silent on this point. Numerous judicial décisions refer to the notice
in terms « reasonable ». What is « reasonable » is a pure question of
fact. At the same time, an effort must be made to ascertain what

delay was considered by our courts reasonable in the past under a

given set of circumstances, ail other things being equal.
It was held in a consistent line of judicial décisions that term-

ination of contracts of lease or hire of personal service is governed
by rules comraon to contracts (3). The latter were held to be embodied
in Arts. 1642 and 1657 C.C., with the following effect; notice must be

given with a delay of three months if the employment is on a yearly
Casis ; one month, if the engagement is monthly ; one week if weekly
etc. The criterion for determining the length of notice is not the tenu of
contract but the mode of payment of salary or wages. Clearly, it cannot
be the term of contract, because we are dealing with hirings for an in-
definite period. While the mode of payment was not granted the status
of an irrebuttable presumption as to the term of contracts of employ-
ment ( 4) it provides the only means of determining the length of notice

required for terminating them.
The point of time at which notice of termination takes effect is

also strictly defined by our courts. If given on or before the termi-
nation of the current period, it begins to run at the end of the latter.

Thus, where a monthly engagement begins on the first of each month,
a notice given on the nineteenth day of a month will only begin ta run

C) Paquin vs City of Hull, 1888 C.C., 11 L.N. 355 ;
Asbestos Corp. Ltd. vs Cook, 1933 S.C.R., 86;
Lambert vs Blanchette, 1926-Que. K.B. 2 D.L.R. 844.

( 2) Laçasse vs Tuckett Tobacco Co., 1924-36, K.B. 323;
Messer vs Barrett Co.. 1927, Ont. S.C., App. Div. 1 D.L.R.. 284.

(••) 1670 C.C.

( 4) Asbestos Corporation Ltd., vs Cooke, Supra.
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on the first day of the month following (1). In the case of a yearly
lease continuée! by tacit renewal it was held that notice of termination
must be given three months prior to the expiry of the current year. In
a yearly contract which originally took effect on May first, a notice

given on April 30th, leaves the contract in existence for another year,
that is to say, until the following May lst (2).

Thèse décisions, it is submitted, are illogical and inconsistent
with our law. Authority has been adduced for the statement that
contracts with a definite term continued by tacit renewal, become
indefinite as to their duration (3). Contracts in which no term is agreed
upon retain their nature throughout their duration. How then can
it be contended that thèse contracts cannot be terminated unless
notice is given a certain period of time before their expiry ? How can
there be any definite point of expiry in contracts without a term or for
an indefinite term? The primary, elementary and grammatical mean-
ing of a contract for an indefinite term is that the time of its termi-
nation is uncertain. There is nothing in our law on lease and hire of
Personal service, unlike in that of houses, reading into the contract an

arbitrary term. It is, therefore utterly impossible to find the slightest
justification for thèse décisions of our learned tribunals. If, for some
unknown reasons, our courts were to consider the contracts as being
for a definite term (this would be contrary to the récent décision
handed down by the Suprême Court of Canada in the case of Asbestos
Corporation Ltd. vs Cook), there would be no necessity for any notice
as, then, the contracts would automatically terminate on the date
agreed upon. Unfortunately, none of the décisions cited deal with the
questions raised hereinabove. They must, therefore, be necessarily
left open, but borne in mind in connection with the rules laid down by
our courts.

There seems to be only one reported décision supporting the
view submitted above. It was held in Nolet vs Gardner, that an an-
imal contract continued by tacit renewal is for an indeterminate period
and may be terminated by either party at any time upon giving the

0) Tardif vs Maisonneuve, 1918-58, S.C., 176.
(2) McGreevy vs Les Commissaires du Havre de Que., 1897-7 K.B. 17 ;

Dakley vs Norman. 1886, R.C., 9 L.N. 213;
Caron vs The Securitv Life Ins. Co.. 1916-50 S.C., 294;
Laçasse vs Tuekett Tobacco Co., 1924-36 K.B., 321 ;
C.N.R. vs Levesque, 1924-39 K. B., 165;
Beland vs Patenaude, 1925-63 S.C. 431.

284- l i
See als° Messer vs Barrett Co- Ltd., Ont. S.C. App. Div. 1927-1 D.L.R.

4; held that after the period of definite hiring has come to an end and the rela-
lonship of master and servant continued, this does not become a yearly hiring in
'

e-sens£ t"at the contract ends upon the anniversary of the original service without
notice. The proper conclusion in such a case is that the hiring is indefinite and is
ra be terminated only by reasonable notice.
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customary notice in compliance with Arts. 1642 and 1657 C.C. li the

salary or wages, in such a contract, are payable by the week, one
week's notice is sufficient (x).

The requirement of notice is not a rule of public order and may,
therefore be waived. Where a contract of employment contains a
clause that it « will remain in force as long as it is agreeable to us»,
it becomes extinct by the mère signification by one party to the other
that it is terminated (2).

Inability to perform

The contract of lease and hire of personal service is terminated
if the party hired becomes, without fault, unable to perform the
service agreed upon (3). This is a re-statement of the gênerai rule of

obligations fo.und in Arts. 1072 and 1202 C.C. The impossibility must
be real and objective and not merely imaginative or one from the in-
dividual standpoint of the servant. It is either physical or causée!by
force of circumstances, that is to say fortuitous event or irrésistible
force (4). If the impossibility is only temporarv, it may or mav not,

according to circumstances, çonstitute a ground for the résiliation of
the contract of employment.

Illness is one of the causes which may render impossible the per-
formance of the service agreed upon. Interruption of service as a
resuit of illness may liberate the master from the obligation to re-
munerate the servant for the period of the latter's absence. Tt does
not, however, terminate the contract ipso iure, nor does it justify the
dismissal of a servant without the customarv notice, unless the master
proves that he is compelled by circumstances to urgently replace the
servant (5). Where the illness "is of a nature to incapacitate the ser-
vant for several weeks the master is at liberty to rescind the contract
immediately, without the customary notice (°). A servant engaçed by
the month, who leaves her master before the end of the month, because
of illness. does not forfeit her wages for the fraction of the month she
served. She is under no obligation to offer her services, upon recov-

ering, to complète the contract. If the master fails to put her in de-
fault to do so, a tacit rescission of the contract will be presumed C7)-
This décision is an application of the rule sanctioned bv Art. 1202 C.C/
if the performance of an obligation to do has become impossible with-

n 1922, S.C., 28 R.L.n.s., 328.
( 2) Price Brothers Co. Ltd., vs Berçeron, 1926-42 K.B. 383.
Cs) Art. 1668 C.C.
C4) Mignault, Vol. S. DO. 660 et se.a.
(r>) Morency vs Les Commissaires du Havre de Oué.. 1931. S.C. 37. R. de J. 467.

(n) Massey-Harris Co. Ltd. vs Asselin, 1930, S.C. 38 R.L.n.s. 443.

f 7) Fortin vs Tremblay, 1882 C.C, 10 L.N. 230.
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out any act or fault on the part of the debtor and before he is in default

the creditor is bound to the extent of the benefit actually received by

him as a resuit of partial performance. A servant does not warrant

the continuance of his physical ability to work, he does not contract

absolutely and at ail events to perform the service. Disability due to

illness excuses him, and since his promise is so qualified, strict and

fui! performance of service is not a condition précèdent to the right
to wages.

just cause

A servant may be summarily dismissed, without notice or the

payment of wages in lieu of notice, if he is insulting or insubordinate,
or if his services are unsatisfactory to such a degree as to be incompat-
ible with the continuance of the relations of master and servant (1).
What constitutes grounds justifying a summary dismissal is a question
of fact. This much may, however, be said : the dissatisfaction of the

employer must not be inspired by bad faith or be unreasonable or

capricious (2).
The master has the right to dismiss a servant for just cause but

not for trivial reasons which do not cause any préjudice, or for the

simple appréhension of danger of préjudice (3). The fear, even
though justified, that the servant will leave the master's employ before
the expiration of the contract, does not justify the latter in dismissing
the former ("). An isolated failure to maintain perfection in workman-
ship cloes not warrant dismissal (5). A garage owner is not justified
in dismissing a chauffeur who makes a public announcement that he
intends to open upon the completion of his service, a garage in com-
pétition with that of his présent employer.

The chauffeur's act does not constitute misconduct, as it was
clonein the exercise of a légal right in no way curtailed by his contract
of employaient (6).

A servant who absents himself from work without leave for two
weeks and three days is guilty of misconduct justifying dismissal un-
lesshe can satisfv the burden which is on him of proving that he had
leave to go on this vacation (7).

Immoral conduct on the part of the servant does not constitute,
per se, a ground justifying his summary dismissal. But if so displayed

0 Montague vs G. T. R. R. Co., 1915-Man. Ct. of Apo. 23, D.L.R., 355.
-) Cross vs Tetreault Shoe Co., 1925, S.C.-31 R.L.n.s. 472.

4
Millan vs Dominion Carpet Co., 1902-22, S.C., 234.

< Dubois vs Ferland, 1926, S.C.-33 R.L.n.s., 24.

e n[ark
vs CapD & Co- 1905' °nt-' Country Ct. 5 L.G. 1030.

_' Chabot vs MeGregor, 1920. S.C. 37, R.L.n.s. 31.
V) Lucking vs Thomas, 1919 Sask. Ct. of App.-50, D.L.R, 724.
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as to be an injury or détriment to the employer, it constitutes a suffi-
cient ground for discharge (1). The refusai of a municipal employée
(firëman) to discontinue living in apparent open adultery when
threatened vvith dismissal if he continued, is sufficient to justify such
dismissal (2). In Labatt on Master and Servant it is said :

« In some classes of employaient, it is one of the implied sti-
pulations of the contract that the employée will refrain from
conduct which, although not immoral, is indecorous to a degree
likely to endanger his own réputation and injure his employer's
interests.The only reported cases in which this doctrine has been
averted to relate to teachers, but its applicability to many other
classes of employées is indisputable. Whether the conduct pioved
amounts to a breach of duty quoad a particular person is a
question of fact. The standard of décorum plainly varies con-
siderably, according to the character of the occupation and the
sex of the employée» (3).

An employer may dismiss an employée for acts done by him out-
side his employaient, but the question as to what will justify such dis-
missal is one of fact depending on the circumstances of the case.
When therefore, an employée in charge of a fund provided by the
employer and employées jointly for an annual picnic, negligently, but
without any intention to misappropriate, used some of the fund for his
own purposes and afterwards repaid it, the employer was not just-
ifiée! in dismissing (4).But a master is justified in terminating a con-
tract of employment immediately upon discovering facts demonstrating
the untrustworthiness of the employée, whether discovered at the time
of their happening or subsequently (5).

Broadly speaking, the sufficiency of justification dépends upon
the extent of misconduct. There is no fixed rule of law defining the

degree of misconduct which will justify dismissal. Of course there may
be misconduct in a servant which will not justify the termination of
the contract by the master. On the other hand, misconduct inconsis-
tent with the fulfillment of the express or implied conditions of service
will justify dismissal.

When the alleged misconduct consists of drunkeness, there is
considérable difficulty in determining the extent of conditions of in-
toxication which wilî establish a justification for dismissal. An em-

C1) Millan vs Dominion Carpet Co.-Supra.
( 2) McPherson vs City of Toronto, 1918, Ont. S.C., App. Div. 43, D.LR-. A».

( 3) Second Ed. Vol. 1 p. 926, Sec. 297.
( 4) Charlton vs B. C. Sugar Refining Co., 1924 B. C. Ct. of App.-4. D.LR-

1182.

(n) Aspinall vs Mid-West Collienies Ltd., 1926-Alta., S. C. App. Div- 3<
D.L.R. 362.
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ployer is not justifiée! in dismissing an employée who became intoxi-
cated at a congress to which he was invited by the employer in his
own interest (1).

Disobedience, constituting, as a rule, a sufficient ground for
summary dismissal, may be justified by the servant. Thus, heavy rain
is a sufficient justification for stopping work in the open, contrary to
master's orders. A discharge as a resuit of a refusai to work under
such circumstances is illégal and a breach of contract (2). Where an
employée refusée! to print a sign « mechanics wanted » to be put in
the window, at the time his fellow-workmen were on strike, the ma-
gistrate held that he was entitled to notice on dismissal (;f). On the
other hand, it was held that where a machinist refuses to run two
machines, when ordered, because it would be gainst the rules of the
Machinists Union, of which he was a member he cari be dismissed
without notice, even though his contract called for ten days' notice (4).

Sale of a manufacturing plant (5), standstill in business (G), or

shortage of materials (7), — do not justify a summary dismissal. The

only défense that could possibly be pleaded in thèse cases is impossi-
bility of performance. But the impossibility, in order to be a justifica-
tion, must be absolute and causée! by a fortuitous event. Clearly none
of the above facts constitute force majeure, as they can be reasonably
foreseen and do not represent anything out of the ordinary.

Corresponding to the master's right to terminate the contract of
employaient, for cause, without notice, is that of the servant to do
likewise under certain circumstances.

The contract of employment being bilatéral, a failure to perforai
his obligations prevents the defaulting party from demanding perfor-
mance from the other. A servant is, therefore, justified in abandoning
the service for non-payment of wages (s).

The cession of his services to another employer, without the
servant's consent, will justify the latter in terminating the contract
without notice (9). The contract for the lease or hire of personal ser-
vice is primarily intuitu personae, and a substitution of masters cannot,
therefore, be effected without the servant's consent. This doctrine is
borne out by Arts. 1023 and 1142 C.C. which being rules common to

]) Robin Hood Mills Ltd vs Benoit, 1933-54 K.B., 387.

;) Cote vs C.P.R. Co., 1903-Que. S.C.-4 L.G. 717.
(') Reportcd without référence, 4 L.G. 1269.

! Thomas vs PiHow & Hersey Mfg. Co., 1"903-Que. C.C. 4-L.G. 93.

r £apistron vs Lafond, 1913-S.-C.-19 R. de ,T. 260.

\i{
Walters & Sons Ltd. vs Dumontier, 19I8-K.B. 25 R.L.n.s. I.

m T
rnbeau vs Larose. 1903-24 S.C. 44.

J J?
Cie Chas A. Julien vs Auger 1917-52 S.C. 472.

\ ) idem.
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ail contracts, equally apply to contracts of employaient ('V
Another case where a servant is justified in leaving the employ-

ment of his master as a resuit of the latter's failure to live up to his
obligations is that of an apprentice who does not get a fair opportunity
of acquiring proficiency in the art which the master engaged to
teach him (-).

The maxim « ex turpi causa non oritur actio » receives applica-
tion in contracts of employment. An action cannot be maintained for
the breach of a contract of employment where the master, at the time
the agreement was made, was aware that it could not be performed
without the servant breaking an existing contract of employment with
a third person ('').

The servant has the right to leave the employment for cause, but
not for trivial reasons. Inferiority in the quality of food for which no
reasonable opportunity to remedy the complaint is given by the ser-
vant to the master, does not constitute a just cause for leaving the
employment (4).

Without cause — Quantum of damages.

Every obligation renders the debtor liable in damages in case of
a breach of it on his part (3). Damages are not due for the inexécution
of an obligation until the debtor is in default (,;). In the case, however,
of unjustified summary dismissal from service constituting, clearly, a
breach of contract on the part of the master, the servant is relieved
from the obligation to put him in default as précèdent to his right to
recover damages (7).

Provisions relating to the quantum of damages are sufficienfly
brief to be quoted.

« The damages due to the creditor are in gênerai the amount
of the loss that he has sustained ».

Art. 1073 C.C. — but,
« The debtor is liable only for the damages which hâve been
foreseen or might hâve been foreseen at the time of con-

tracting the obligation ».

(l) Art. 1670 C.C. « Contracts hâve effect only between the contracting
parties : they cannot affect third persons » Art. 1023 C.C. « If the obligation be to
do something which the creditor has an interest in having done by the debtor him-

self, the obligation cannot be performed by a stranger to it without the consent of

the creditor». Art. 1142 C.C.
(-) Baker vs Lebeau, 1884-Q.B. 7 L.N. 299.
(') Wanderers' Hockey Club vs Johnson, 1913-B.C. Supr. Ct.-14 D.L.R. 42.

( 4) Pratt vs Idsardi, 1915-B.C. Ct. of App.-23 D.L.R. 257.
0') Art. 1065 C.C.
(") Art. 1070 C.C.

( 7) Dubois vs Ferland, 1926-S.C. 33 R.L.n.s. 24.
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Art. 1074 C.C.
Where a worker unjustly discharged in the evening was requested

the next morning, to return to work under the same conditions, he can-

not recover any damages if he decided to abandon the employment. It

must be shown that the damages asked for arose from the illégal
breach of contract and, in this case, the worker would hâve suffered

no damages whatever had he accepted the offer to return to work (1).
To entitle the servant to sue for damages two conditions must be

fulfilfed, namely : 1. — The servant must hâve been engaged for a

period fixed or determinable upon notice, and dismissed before the

expiration of the period, if fixed, or without the requisite notice, as the
casemay be ; 2. — His dismissal must hâve been wrongful, that is to

say,without just cause or excuse on the part of the master (2). Where
a servant enters upon his duties and continues until he is dismissed he
neednot prove that he performed his services faithfully, as a presump-
tion arises that such is the fact, and the burden of proving a sufficient
causefor his discharge is on the master (3).

One of two recourses is open to a servant plaintiff in an action
for damages for wrongful termination of a contract for a fixed period:
he may sue for damages in cancellation of the contract, or he may
consider the contract as continuing and sue for his wages under the
contract, upon tendering his services (4). In the latter alternative, he
has a right of action only for the wages as they corne due and cannot
ask for them in advance (5).

In an action for résiliation of contract and damages, the length of
time for which the contract of employment was to run may be taken
into considération in estimating the amount of damages (c). The
amount awarded is usually that of wages or salary which the plaintiff
would hâve earned had the contract been allowed to run for the ba-
lanceof its term, less what he earned or could hâve earned during the
unexpired balance of the term (T).

(/) Cote vs C.P.R. Co.,-1903 Que. S.C.-4 L. G. 717.
(-) 20 Halsbury 110.
(*) 26 Cyc. 1006 (Evidence).
_ Lussier vs La Cité de Montréal, 1922 K.B.-28 R.L.n.s. 414.

CW,} • r^^omm. Des chemins et Barrières de Montréal vs Rielle-Supra Iverson vs
ui.coutmu Pulp Co. 1924-S.C. 30 R.I .n.s. 461: This rule *ntai]s an imoortant cons-

olai%? c°nnect.lon wlth appeals. Where the contract breached was annual, but

toh
aCtIOn for a montn's wages amounting to $140., the case was held

33 KB°VnSCTtlble
°f aD.oeal t0 the Court of Kine's Bench. Menier v' P»ters, 1921-

couldV J
tbe act'on been taken in rescission of contract and damages, it

diim.j car",ec;
on appeal to the Court of King's Bench as the amount of damages•Jamed would hâve been in excess of $200.

,' weiV?chemin vs Simon 1877-Q.B. 9 R.L. 640.
V ; Malherbe vs J. W. Orkin Ltd, 1918-54 S.C. 274 ;

rouhot vs Comm. d'Ecoles, 1926-S.C.-33 R. de J. 242.
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It clearly appears from Art. 1065 C.C. and numerous judicial
décisions, some of which were cited above, that a servant dismissed
without cause before the expiry of the term, is entitled to damages.
He must, however do his utmost to reduce the amount of such damages
by diligently seeking other employment. The amount of wages earned
or which could hâve been earned at another employment offsets the
amount of damages recoverable by the servant. Thus, a dismissed
servant is not at liberty to refuse, without good and valid reasons,
the saine situation in a similar business, at the same or higher wages.
If he does, his right to a claim for damages is at an end. He would not
be allowed to recover compensation for personal regret which may be
caused by the change of employer. This is also a rule of English
Common Law, found in Pothier as well (1).

This rule is, however, qualified to the extent that the work must
be within the scope of the servant's usual trade or occupation. If he
is unable to procure work at his trade elsewhere, he is entitled, by
way of damages to his wages from the date of dismissal until the end
of the period for which he was hired (2).

In Sait vs Nièld, it was held that the burden is upon the plaintiff
servant to show that he was unable to secure other employment (3).
Later cases are divided on the subject : we find décisions following
Sait vs Nield ( 4) and those holding that the burden of proof is upon
the défendant master (5). The latest judicial pronouncement on
the subject is in accord with the Iatter view placing the burden of

proof on the employer (°).

0) Plaraondon vs Richarson, 1893-4 S.C. 26.

(=) Montréal Watch Case Co. vs Bonneau, 1892 Q.B.-16 L.N. 53.

( 3) 1874-S.C. 7 R.L. 224.

(4) Pouliot vs Les Commissaires d'Ecoles-Supra.
(=) La Cie de Coton de Montréal vs Parham, 1878 Q.B. 9 R.L. 64! ;

Marchand vs Jean, 1918-54 S.C. 279.
(°) Robin Hood Mills Ltd. vs Benoit 1933-54 K.B. 387.
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DANS LE DROIT CANADIEN COMPARÉ AVEC LE DROIT FRANÇAIS

Des différentes institutions du droit moderne, le mandat est un

sujet qui, dans la période la plus récente, a pris un développement
marqué. A tel point que l'une de ses principales caractéristiques, la

gratuité, s'est trouvée reléguée à un rang secondaire ; le mandat sala-
rié et généralement très délimité, étant devenu la règle.

Il est intéressant de savoir si les droits français et canadien offrent
à cet égard des contacts et des oppositions.

Le Code canadien consacre au mandat le titre VIII, soit les articles
1701 à 1761, donc soixante articles ; le Code français, le titre XIII,
soit les articles 1984 à 2010, donc vingt-six articles seulement.

Toutefois ces chiffres sont un peu trompeurs. Au Code canadien
les articles 1735 à 1754, touchant les courtiers, facteurs et agents de
commerce, n'ont pas d'équivalent au Code français ; ces articles sont
la reproduction d'une loi d'origine statutaire relativement récente.

Par contre le droit français possède un Code de Commerce que
nous n'avons pas, et qui contient au moins vingt-trois articles consa-
crés au mandat et aux agents de change et courtiers, soit les articles
94 et 95, et 71 à 91 ; et il y en a quelques autres épars au code et qui
se rapportent au même sujet. Il n'y a donc pas entre les deux codes
une différence très grande quant à la quantité d'articles touchant le
mandat. Y en a-t-il par ailleurs ?

La réponse générale est qu'il n'y en a pas. Il suffit de suivre les
deux codes défiler côte à côte leurs articles, pour se rendre compte
que le sujet est abordé et traité dans un même esprit et sur un même
plan. Les codificateurs du Code canadien en ont fait l'observation, et
la chose n'est pas surprenante si l'on se rappelle qu'ils se sont inspirésde Pothier dans leur rédaction. Ils paraissent ainsi avoir moins innové
que les codificateurs français, ce qui d'ailleurs est la règle pour tout
le code, qui est plutôt une compilation qu'une création. Il faut faire
exception pour les articles d'origine étrangère, inspirés du droit an-
glais ou américain. Les codificateurs ont aussi fixé dans le sens tradi-
tionnel certains points que le Code français a ignorés, mais que la ju-
risprudence a tranchés dans le même sens, ainsi que le remarque Guil-
ouard dans son Traité, où il se reporte avec générosité à maints arti-
cles de notre code comme exprimant heureusement la vraie doctrine.
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Le premier des articles, aux deux codes, contient la définition du
mandat. Ils sont assez différents l'un de l'autre, mais tous deux bien
peu satisfaisants et fort critiqués. Le Code canadien dit : (170!) : Le
mandat est un contrat par lequel une personne, qu'on appelle le man-
dant, confie la gestion d'une affaire licite à une autre personne qu'on
appelle mandataire, et qui, par le fait de son acceptation s'oblige à
l'exécuter.

Les faiblesses de cette définition sautent aux yeux : pourquoi
« la gestion », terme général, quand le mandat est le plus souvent très
spécifique ; pourquoi « affaire licite », quand la licéité est de règle
commune, et qu'il peut tout aussi bien s'agir d'un acte peu important
et non d'une affaire, expression bien solennelle, et pourquoi parler de
l'acceptation du mandataire, ce qui va de soi et paraît bien inutile.

Le Code français, beaucoup plus bref, commet l'erreur grave de
confondre l'instrument du mandat avec le phénomène juridique dont
il est la source. L'article 1984 dit : « le mandat ou procuration est un
acte par lequel une personne donne à une autre le pouvoir de faire

quelque chose pour le mandant et en son nom. Le contrat ne se forme

que par l'acceptation du mandataire ».
Cette définition contient une autre inexactitude particulièrement

déplorable, lorsqu'elle déclare que la chose doit se faire au nom du
mandant, ce qui n'est pas du tout de l'essence du mandat, puisque le
facteur et le commissionnaire agissent presque toujours en leur nom

personnel, sans révéler leur mandat.
Bref, voici donc dès le départ deux définitions bien dissemblables

niais qui se ressemblent, si l'on peut dire, par leurs graves défauts et

par l'unanimité des critiques qu'elles ont soulevées. Mais dans un cas
comme dans Pautre, la définition n'a peut-être pas grande importance.

Les caractéristiques du mandat sont bien les mêmes dans les deux

systèmes.
D'abord, l'idée de représentation, qui fait que le mandant agit

par un tiers et agit seul, le mandataire étant dégagé de toute respon-
sabilité dès qu'il se tient dans les limites de son mandat, sauf l'excep-
tion en matière commerciale dans le cas du « facteur » de notre droit
et du « commissionnaire » du droit français, ainsi qu'en matière ma-
ritime. Puis, la gratuité, qui est la règle mais ne tient pas à la nature
du mandat, et qui tend peut-être à devenir l'exception dans le droit

contemporain. En droit commercial, la rémunération ou le profit est
bien la règle du mandat, dans les deux législations, et dans ce cas,
comme dans celui du mandat salarié ordinaire, il existe peu de dif-
férence entre ce contrat et le louage de service. Nos codificateurs en

ont fait la remarque.
Notons en passant que la non-gratuité peut fort bien résulter de

l'usage, comme le dit notre article 1702, et non seulement de la conven-
tion des parties, comme le laisse entendre l'article 1986 C. N., et tel

que le remarque Guillouard.
Enfin, dans l'un et l'autre système, aucune forme n'est prescrite
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pour la validité du mandat, qui peut même être tacite, non plus que

pour son acceptation par la mandataire, qui peut n'être qu'implicite.
Ce qui se concilie d'ailleurs avec le principe pareillement reconnu que
le mandat doit être exprès s'il s'agit d'aliéner ou d'hypothéquer, ou

de tout acte quelconque de propriété autre qu'un acte d'administration.
La parenté des deux législations s'exprime encore sur la question

du sujet du mandat. Nos articles 1707 et 1708 contiennent la même

lèo-le que l'article 1990 du C. N. Les mineurs émancipés peuvent agir
comme mandataires et engager la responsabilité du mandant. La doc-

trine admet que même un mineur non émancipé le peut. De même en
est-il de la femme qui, ayant accepté et exécuté un mandat sans l'au-
torisation de son mari, oblige le mandant. Mais les recours de ce der-
nier contre de tels mandataires sont limités par les règles ordinaires
touchant ces demi-incapables.

L'un et l'autre codes traitent dans des chapitres distincts des

obligations du mandataire et de celles du mandant. Notre code contient
une division qui n'apparaît pas à l'autre, en traitant d'abord des obli-

gations envers le mandant (ou le mandataire) et ensuite envers les
tiers. Notre code y gagne peut-être en clarté et en précision, mais
l'autre en concision et en élégance. Qu'on en juge par ce seul exemple :
Article 1709 C. C. « Le mandataire est obligé, si l'extinction du man-
dat provient du décès du mandant, de terminer l'affaire si elle est ur-

gente et ne peut être différée sans risque de perte ou de dommage ».—•
Article 1991 C. N. : « Le mandataire est tenu d'achever la chose com-
mencée au décès du mandat, s'il y a péril en la demeure ».

L'obligation de rendre compte de la part du mandataire, même
si ce qu'il a reçu n'était pas dû au mandant, est clairement exprimée
dans les deux codes. Notre code est plus complet à cet égard toutefois,
en indiquant le droit de gage du mandataire sur la chose en sa posses-
sion, jusqu'à remboursement de ce qui lui est dû, droit que la doctrine
française reconnaît aussi.

Une différence notoire existe dans le cas de mandataires solidai-
res. Notre code exprime la règle de l'ancien droit, qui était la solida-
rité des mandataires envers le mandant, pour les actes d'administra-
tion les uns des autres (C. C. 1712).

Le Code français contient la règle tout opposée. Dans les deux
cas cette règle peut être modifiée au gré des parties.

Les articles 1715 à 1719 du C. C. touchant les obligations des
mandataires envers les tiers contiennent les dispositions de l'article
1997 C. N. quant à l'irresponsabilité du mandataire qui a donné con-
naissance de son mandat. Ils expriment aussi deux exemples de cas
où le mandataire excède ou n'excède pas les bornes de son mandat, et
cesexemples sont admis dans la doctrine française.

Mais notre code contient un article important, 1716, qui n'a passa contre-partie au Code français :
« Le mandataire qui agit en son propre nom est responsa-

ble envers les tiers avec qui il contracte, sans préjudice aux droits
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de ces derniers contre le mandant ».
Cette disposition correspond plus ou moins à la théorie du prête-

nom en droit français. Mais alors que le prête-nom, comme notre
mandataire de l'article 1716, est responsable envers les tiers et res-
ponsable par surcroît envers le mandant, ce dernier n'a pas de recours
contre les tiers qui ne connaissent que le prête-nom et peuvent ignorer
complètement le mandant (Guillouard, no 204).

Notre législation repose encore dans ce cas sur l'ancien droit, et
elle correspond aussi aux législations anglo-saxonnes. Elle a donné lieu
d'ailleurs à une jurisprudence intéressante, et je m'en voudrais de ne
pas citer une décision récente qui retient l'attention à plus d'un titre.
Elle illustre admirablement les difficultés inhérentes à notre système
légal, qui doit parfois louvoyer avec prudence entre les législations
qui l'entourent et dont il est partiellement ou intégralement l'héritier
souvent bien chargé. Il s'agit de la cause de Desrosiers contre The
King, rapportée au vol. 60 des Rapports de la Cour Suprême du Cana-
da, 1920, page 105.

Cette décision du plus haut tribunal canadien est intéressante à
plusieurs points de vue. Elle affirme en particulier :

1° Le principe que le mandant est responsable au même titre que
le mandataire et conjointement et solidairement avec lui lorsque le
mandataire a conrtacté en son nom personnel et sans révéler son man-
dat, que le tiers découvre subséquemment ; conformément à l'article

1716, à la doctrine de Pothier, à la doctrine anglaise, et qui n'a

pas son équivalent au Code français, comme nous venons de le dire ;
2° Que malgré cette application d'un point de doctrine anglaise,

il ne doit pas être fait état de la jurisprudence anglaise à la solution
d'un cas particulier non prévu, mais qu'on doit se rapporter à la doctri-
ne française d'autrefois, applicable à notre droit ;

3° Dans l'espèce il faut décider que le fait pour le tiers d'avoir
obtenu jugement contre le mandataire avec qui il s'est engagé, ne le

prive pas de son recours subséquent contre le mandant. Ce qui est
conforme à la doctrine française de Pothier et contraire à la jurispru-
dence anglaise, qui veut que l'obtention d'un jugement contre un dé-
biteur solidaire crée novation et éteigne la dette quant aux autres dé-
biteurs originairement responsables solidairement.

Il fait plaisir d'entendre dans la bouche du juge Anglin, plus tard

juge en chef de notre plus haut tribunal fédéral, ces paroles que nos

juristes devraient toujours avoir à l'esprit :
« This case affords an excellent illustration of the danger

of treating English décisions as authorities in Québec caseswhich
do not dépend upon doctrines derived from the English Law».

(p. 119).
Et le juge Brodeur, à son tour, dit, (p. 126) :
« Il me semble qu'il est temps de réagir contre l'habitude de

recourir, .dans les causes de la province de Québec, aux précé-
dents du droit commun anglais, pour le motif que le Code civil
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contiendrait une règle qui serait d'accord avec un principe du

droit anglais. Sur bien des points, et surtout en matière de man-

dat, le Code civil et le Common Law contiennent des règles sem-

blables. Cependant le droit civil constitue un système complet
par lui-même et doit s'interpréter d'après ses propres règles. Si

pour cause d'identité de principes juridiques on peut recourir au
droit anglais pour interpréter le droit civil français, on pourrait
avec autant de raison citer les monuments de la jurisprudence
française pour mettre en lumière les règles du droit anglais. Cha-

que système, je le répète, est complet par lui-même, et sauf le
cas où un système prend dans l'autre un principe qui lui était au-

paravant étranger, on n'a pas besoin d'en sortir pour chercher la

règle qu'il convient d'appliquer aux espèces bien diverses qui se

présentent dans la pratique journalière ».
Les obligations du mandant envers le mandataire sont à peu près

les mêmes dans les deux systèmes. En principe le mandataire doit être
tenu indemne de toute obligation et de toute perte encourues par lui
dans l'exécution de son mandat. L'article 1725 C. C. dit que le man-
dant est obligé d'indemniser le mandataire qui n'est pas en faute, des

pertes que celui-ci a essuyées en exécutant le mandat.
Le Code français dit (article 2000) :

« Le mandant doit aussi indemniser le mandataire des pertes
que celui-ci a essuyées à l'occasion de sa gestion, sans impru-
dence qui lui soit imputable ».
Ce dernier article a plus de portée que l'autre. Dans notre droit,

les pertes dont le mandat n'est que l'occasion et non la cause ne tom-
bent pas sous la responsabilité du mandant ; ainsi le vol que subirait
le mandataire. Notre code s'inspire de Pothier et du droit romain. Le
droit français paraît en somme plus équitable sur ce point (Guillouard,
nos 173 à 175 ; Mignault, pp. 49 à 51).

11y a concordance dans les deux droits sur l'obligation des man-
dants à l'égard du mandataire lorsqu'il y a pluralité de mandants. La
solidarité entre les mandants conjoints existe dans les deux cas.

Quant aux obligations du mandant envers les tiers, notre article
1727 contient le même principe que celui de l'article 1998 C. N. Le
mandant est responsable envers les tiers pour tous les actes autorisés
du mandataire, et même pour les actes qui excèdent les limites du
mandat lorsque le mandant les a ratifiés expressément ou tacitement.
H est même responsable si le mandataire a agi après l'extinction du
mandat, lorsque les tiers de bonne foi ignoraient la chose.

Sous ce titre nous trouvons encore quelques articles qui n'ont pasleur équivalent au Code français. L'obligation du mandataire d'agirmêmeaprès l'extinction du mandat s'il y a urgence ou péril en la de-
meure trouve son corrélatif dans l'obligation du mandant de se tenir
responsable envers les tiers pour de tels actes. L'article 1729 C. C,
qui exprime cette contre-partie évidente, paraît de trop.

L'article 1730, donné comme étant tiré du droit anglais, tient le
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mandant responsable envers les tiers de bonne foi qui ont contracté
avec quelqu'un qui se prétendait faussement mandataire, lorsque le
mandant a agi de façon à laisser croire la chose. C'est la théorie du
mandat tacite que la doctrine française paraît admettre, ainsi que
l'exprime Guillouard en citant cette disposition de notre code (no 188).

Dans leur rapport les codificateurs citent d'abondantes références
à la doctrine et à la jurisprudence anglaises et américaines à l'appui
de cet article.

L'article 1731 est un renvoi à l'article 1054 en matière de res-
ponsabilité quasi-délictuelle. 11 est dit que le mandant est responsa-
ble des dommages causés par la faute du mandataire, conformément
aux règles énoncées à l'article 1054. Ce dernier article établit-il une
responsabilité précise du mandant relativement aux dommages causés

par le mandataire ? Non pas. Quelle est donc cette responsabilité que
n'édicte pas le Code français et qui paraît bien contraire au principe
essentiel du mandat, que le mandant n'est responsable que pour les
actes autorisés du mandataire, sauf exception ? Car il est évident que
le mandat ne comporte pas l'exécution d'actes dommageables à autrui,
car il serait par le fait même nul comme reposant sur une cause illicite.

La doctrine et la jurisprudence ne donnent pas d'explication très
satisfaisante de cette responsabilité. Est-ce à cause d'une présomption
qu'il y a eu négligence de la part du mandant dans le choix de son
mandataire ? Mignault estime cette raison peu satisfaisante, car même
si le mandant a pris toutes les précautions imaginables et qu'il n'y ait
aucune imprudence de sa part, sa responsabilité n'en subsiste pas
moins.

L'article 1384 du Code français contient la même disposition que
notre article 1054 sur la responsabilité des maîtres et commettants.
Guillouard ne met pas en doute le fait que le mandant est responsa-
ble des fraudes (non des fautes) commises par le mandataire sousle
couvert de la procuration (no 190).

Quoi qu'il en soit de l'application de ce point de droit assez obs-
cur, il ne paraît pas y avoir à ce sujet de différence appréciable entre
les deux systèmes de droit.

Nous en venons aux causes d'extinction du mandat. Elles sontà

peu de chose près les mêmes, et leur rédaction diffère peu.
Elles reposent sur le même principe, que le consentement continu

et constant du mandant et du mandataire est essentiel à l'existence du
mandat et à sa continuité. En conséquence, advenant l'extinction de
ce consentement, soit volontairement par les parties, soit par la mort
ou par autre cause, le mandat cesse. Mais il continue à produire ses
effets envers les tiers de bonne foi qui en ignorent la cessation.

Notre code contient deux chapitres additionnels. Le chapitre IV,

qui comprend trois articles de simple renvoi relativement aux règles
particulières du mandat des avocats et notaires. Ces dispositions sont

réglées en droit français soit par la coutume, soit par des lois parti-
culières.
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Le chapitre V est plus important. Il s'intitule « Les courtiers, fac-

teurs et autres agents de commerce ». Il contient vingt articles, qui ne

sont sous aucun rapport les plus beaux ni les plus précieux du code.

L'article 1735 contient la définition du courtier, et l'article 1736,
celle du facteur ou marchand à commission. Ces deux définitions sont

celles qu'on donne en doctrine française du courtier et du commis-

sionnaire, à peu de chose près. Il s'agit ici, bien entendu, d'agents de

commerce, et c'est dans le Code de Commerce et dans les commenta-

teurs de ce code que l'on trouve la doctrine française correspondant à

ce chapitre de notre code.
Ainsi nous croyons que s'applique à notre droit la remarque de

Lyon-Caen et Renaud, à l'effet que le caractère distinctif de la
commission n'est pas tant que le mandataire agit en son nom person-
nel, malgré que ce soit généralement le cas, mais le fait qu'il s'agit
d'une affaire commerciale et que ce soit l'occupation habituelle du
commissionnaire de s'occuper de telles affaires.

Notre code a une disposition générale à l'effet que les courtiers
et facteurs sont assujettis aux règles du code touchant le mandat, à
moins qu'elles ne soient incompatibles avec les dispositions particuliè-
res du chapitre V.

L'une des principales dispositions particulières est celle de l'arti-
cle 1738, qui édicté que le facteur qui a son principal (on dirait en
droit français : le commissionnaire qui a son commettant) dans un
autre pays, est responsable personnellement envers les tiers avec qui
il contracte, soit que le nom du principal soit connu ou qu'il ne le soit
pas ; et que le principal n'est pas responsable envers les tiers sur
semblable contrat à moins qu'il ne soit établi que le mandat a été
donné également au principal comme au facteur, ou au principal seul.

11est à noter que cette disposition, qui n'avait pas son équiva-
lent dans le droit français moderne à l'époque de notre codification, et
qui est tirée du droit anglais, a été également abrogée et n'existe pas
dans le droit anglais moderne.

Il est vrai cependant qu'en droit français il est reconnu que les
effets de la commission sont personnels entre le commissionnaire
et les tiers et que le commettant y est étranger, ce qui est conforme
d'ailleurs à la théorie du prête-nom en droit civil, tel que nous avons
vu. Dans l'un et l'autre droit, cependant, il n'y a pas de doute quele commettant aurait l'action oblique reconnue aux deux codes, par
laquelle les créanciers ont le droit d'exercer les droits et actions de
leurs débiteurs. Comme les principes ordinaires du mandat subsistent
entre le commettant et le commissionnaire dans le cas particulier quinous occupe, les recours et intérêts contre les tiers, tels que les créan-
ceset prix de vente, appartiennent réellement au commettant vis-à-vis
du commissionnaire, et en cas de faillite du commissionnaire, par ex-
emple, ou au cas où ce dernier refuserait d'agir sans cause valable, le
commettant pourrait sans doute réclamer au nom et dans les droits
du commissionnaire.
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A peu près tous les articles de ce chapitre ont été tirés des Sta-
tuts Refondus du Canada de l'année 1859 au chapitre 59. Leur origine
remonte aux Statuts de l'année 1847, (10-11 Vict. ch. 10). Le titre de
la loi aux statuts refondus à une époque où l'on avait la naïveté de
croire les lois assez utiles pour en exposer les motifs, était : « Acte
pour la protection des personnes qui reçoivent des consignations et
font des contrats à l'égard d'effets confiés à des agents ».

Les codificateurs nous assurent que ces dispositions sont im-
portantes en ce qu'elles comportent des règles précises sur un sujet
qui offrait précédemment « beaucoup de doute, de vague et d'em-
barras ». Ils prennent aussi le soin de nous dire qu'ils en ont arrangé
la phraséologie pour l'adapter au code.

Sur la foi de cette déclaration optimiste, nous ne pouvons que
nous réjouir. Mais l'on peut se demander avec inquiétude quelle tâche
confrontait nos prédécesseurs dans l'interprétation des articles en

question avant qu'ils ne fussent améliorés. Ces articles sont une tra-
duction par trop littérale d'un texte d'origine étrangère au langage
précis et condensé du code, et la lecture en est assurément pénible. En
résumé, ils énoncent la théorie que le facteur ou commissionnaire qui
traite avec les tiers doit être considéré à leurs yeux comme le pro-
priétaire des effets et marchandises qu'il contrôle, et qu'il a ainsi le
droit d'en disposer et de les donner en gage comme chose lui apparte-
nant. En conséquence les tiers acquièrent à l'égard de ces marchan-
dises tous droits de gage et de propriété qu'un propriétaire pourrait
leur concéder. Mais on réserve au véritable propriétaire, le commet-
tant, le droit de racheter ces marchandises lorsqu'elles ont été données
en gage en par lui remboursant aux tiers leurs avances.

Quant au commissionnaire ou facteur, il a également son droit
de gage et de privilège à l'égard du commettant pour les sommesqui
peuvent lui être dues, comme d'ailleurs le commissionnaire du droit

français.
L'occasion survenant, espérons que les articles de ce chapitre,

d'une construction bien lourde et qui déparent notre code, seront revi-
sés et rendus plus conformes à leur cadre. Ils seront ainsi, malgré
leur origine, moins étranger au code français, et mieux apparentés aux
autres articles de notre Code civil, qui est et doit rester foncièrement
un code de droit civil français.
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Ce sont les articles 1684 à 1689 du Code civil, correspondant aux

articles 1788 à 1792 du Code Napoléon, qui traitent de cette matière

et nous nous bornerons, suivant le désir exprimé par le Comité, à une

étude partielle de ces articles, signalant en passant ce qui, dans la
doctrine et la jurisprudence françaises, ne nous paraît pas devoir être

suivi chez nous.
Nous suivrons l'ordre du code qui traite d'abord de la respon-

sabilité avant la délivrance puis de cette responsabilité après la déli-

vrance.
Avant la délivrance, il n'est question dans notre code, comme

dans le Code français, que de la responsabilité de l'entrepreneur. L'ar-

chitecte n'est mentionné que dans les articles 1688 et 1689.

Remarquons d'abord que ces différents articles ne s'appliquent
que lorsqu'il y a contrat d'entreprise, c'est-à-dire, suivant la définition
donnée par Planiol, Traité Elémentaire de Droit Civil, Tome deuxième,

page 610 : « un contrat par lequel une personne se charge d'accomplir
pour une autre un travail déterminé, moyennant un prix calculé d'après
l'importance du travail ».

Nos codificateurs ont bien ajouté au texte français les mots :
« par devis et marchés », mais notre jurisprudence n'en applique pas
moins ces articles à tous les contrats d'entreprise quand même il
n'aurait pas été préparé de devis. On peut donc dire qu'il n'y a pas de
différence essentielle entre l'article 1788 du Code Napoléon et notre
article 1683.

La loi pose des règles différentes suivant que l'ouvrier fournit
tout, c'est-à-dire la matière et le travail, ou suivant qu'il fournit son
industrie seulement. C'est l'article 1684 qui traite du premier cas :

« Si l'ouvrier fournit la matière et se charge de faire tout

l'ouvrage et de le rendre parfait pour un prix fixé, la perte,
de quelque manière qu'elle arrive avant la délivrance, tombe
sur lui, à moins que cette perte ne soit causée par le pro-
priétaire ou qu'il ne soit en demeure de recevoir la chose »
(N. 1788).

Pour expliquer cet article on dit généralement que la perte est
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pour le propriétaire « res périt domino ». Mais il faut bien admettre
que ce n'est pas véritablement une question de propriété.

Si le contrat a pour objet une chose mobilière il peut arriver que
celui qui requiert l'exécution du travail soit propriétaire avant la déli-
vrance. Le risque, cependant, demeure à la charge de l'ouvrier tant
qu'il n'a pas mis le maître en demeure de prendre livraison. Si c'est une
construction que l'on a entreprise pour un autre sur un sol lui apparte-
nant, l'ouvrier n'est propriétaire à aucun moment, du moins les ma-
tériaux cessent de lui appartenir dès qu'ils sont incorporés à la cons-
truction parce que celle-ci s'incorpore au sol : « Aedificium cedit solo ».

L'ancien droit, comme le droit romain, appliquait ici la règle
« res périt domino » avec toutes ses conséquences.

Je cite Pothier au titre du Louage, tome 4 (Bugnet) Sème édition,
No. 433, page 145 :

« Ch. 3 — Aux risques de qui est l'ouvrage avant qu'il
soit reçu ou même parachevé. L'ouvrage qui fait l'objet du
contrat de louage, même avant qu'il soit reçu, et même avant

qu'il soit fini, est aux risques du locateur, en ce sens, que,
s'il périt par une force majeure, la perte en doit tomber en-
tièrement sur le locateur, et non sur le conducteur, qui doit
être payé, non du total du prix, si l'ouvrage est péri avant

qu'il ait été parachevé, mais du prix de ce qui en avait été
fait.

« La raison est, que le contrat de louage d'ouvrage
étant un contrat commutatif de la classe des contrats do ut
facias (L. 5, p. 2, //. Praescr. verb.) dans lequel le conduc-
teur donne au locateur son travail, pour la somme d'argent
convenue pour le prix, il est juste que, quoiqu'il ait été empê-
ché par une force majeure de parachever son travail, il reçoive
néanmoins une partie du prix, à proportion de la partie de
ce travail qu'il a faite pour le compte du locateur. Ajoutez
qu'à mesure que le conducteur travaille sur une chose prin-
cipale sur laquelle le locateur lui a donné un ouvrage à faire,
tout ce oui résulte du travail de l'ouvrier, même les maté-
riaux qu'il fournit, accèdent à la chose principale sur laquelle
il travaille, et en deviennent un accessoire.

« Par exemple, lorsque j'ai fait un marché avec un ar-
chitecte pour qu'il me construise, sur mon terrain, un bâti-
ment dont il me fournira les matériaux ; à mesure que le
bâtiment s'élève il devient un accessoire de mon terrain sur

lequel il est construit, suivant la règle de droit, Aedificium
solo cedit ; tout ce qui résulte du travail de l'architecte, les
matériaux qu'il a fournis et le commencement de forme qui
leur est donné, m'est acquis jure accessionis.

Ce commencement de bâtiment, à mesure qu'il s'élève,
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doit donc être aux risques du locateur sur le terrain duquel
il est construit ; et s'il vient à périr par quelque force ma-

jeure, comme par un tremblement de terre, c'est lui qui en

doit porter la perte, suivant la règle, Res périt domino ».

Pothier ajoute qu'il en sera autrement si l'entrepreneur construit

une maison sur son propre terrain avec engagement de mettre l'autre

partie en possession pour un certain prix lorsqu'elle sera bâtie. Il

applique donc pratiquement les principes de la vente et fait passer le

risque en même temps que la propriété.
Nos codificateurs ont adopté la règle du droit français moderne,

sans se rendre compte, apparemment, qu'elle est bien différente de la

règle posée par Pothier, puisque, sur ce point, ils citent tout simple-
ment cet auteur. Ils ont seulement modifié le texte pour stipuler plus
clairement que cet article ne s'applique que si l'ouvrier s'engage à
rendre l'ouvrage « parfait pour un prix payé ». C'est, d'ailleurs, l'en-

gagement qui résulte généralement de tout contrat d'entreprise.
Je n'ignore pas qu'en France certaines décisions citées sans com-

mentaires par Planiol et Ripert (V. 11, p. 174), ont fait passer le risque
en même temps que la propriété et ont par conséquent jugé que si l'ou-
vrier construit sur le sol du maître, la perte arrivée avant la livraison
est subie par celui-ci, mais Baudry-Lacantinerie et Wahl disent que
la loi ne fait pas telle distinction et ils ont raison. (Du contrat de
Louage, T. 2, No. 3911. Voir aussi Aubry et Rau, 4ème édition, T. 4,
No. 374). Il faut donc dire que l'ouvrier sera responsable de la perte
ou plutôt la subira comme s'il était propriétaire et, comme conséquence,
si la chose est perdue avant la délivrance, que ce soit par son fait ou
par force majeure, qu'il ne peut réclamer ni le prix de son travail ni
la valeur des matériaux quand même le maître serait devenu proprié-
taire de ceux-ci.

On ne paraît pas avoir prévu le cas où l'entrepreneur aurait reçu
une partie du prix. On sait qu'il est d'usage, chez nous du moins, que
le propriétaire paye des acomptes sur le prix à mesure que les tra-
vaux s'exécutent. Généralement l'architecte préparera chaque mois un
estimé approximatif des travaux faits, et le maître, conformément à la
convention, payera quatre-vingt ou quatre-vingt-dix pour cent de ces
estimés. Il est évident que de tels paiements ne comportent pas déli-
vrance et encore moins acceptation de ce qui est fait. Ce n'est pas là
un cas d'application de l'article 1687, c'est-à-dire d'exécution de l'ou-
wage à plusieurs pièces ou à la mesure.

Y a-t-il obligation pour l'entrepreneur dans ce cas de rembourser
«qu'il a reçu si la perte arrive avant la délivrance ? Cela ne paraîttaire aucun doute, à moins de convention contraire. Autrement la perte
serait pour le propriétaire, du moins jusqu'à concurrence de ce qu'il
aurait donné. N'est-ce pas une charge bien lourde pour l'entrepreneuret ne doit-on pas regretter que le code n'ait pas suivi la règle posée
Par Pothier ?

&
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Les deux articles suivants stipulent bien que dans le cas où l'ou-
vrier ne fournit que son industrie, chacune des parties subit la perte
pour ce qu'elle y a mis. L'ouvrier perd son travail, le propriétaire perd
ses matériaux. Pourquoi n'en serait-il pas ainsi lorsque le propriétaire,
au lieu de fournir les matériaux, a fourni l'argent qui a servi à se les
procurer ?

Il est évident que l'ouvrier peut toujours se protéger par une po-
lice d'assurance, mais il est bon d'ajouter que cette police doit stipuler
quel est son intérêt dans la chose assurée.

Les deux articles suivants traitent de la responsabilité de l'ou-
vrier qui ne fournit que son industrie.

L'article 1685 d'abord pose la règle générale que cet ouvrier ne
subit pas la perte qui arrive durant la construction, à moins qu'il ne
soit en faute.

1789 du Code Napoléon est rédigé de façon différente, mais je
crois que le sens est le même.

1685 C. C. : « Dans le cas où l'ouvrier fournit seule-
ment son travail et son industrie, la perte de la chose avant
sa délivrance ne tombe pas sur lui, à moins qu'elle ne pro-
vienne de sa faute ».

1789 C. N. : « Dans le cas où l'ouvrier fournit seule-
ment son travail ou son industrie, si la chose vient à périr,
l'ouvrier n'est tenu que de sa faute ».

Je dis que l'article 1685 pose la règle générale : Pas de respon-
sabilité sans faute. Mais la doctrine française, à l'unanimité, la pose
un peu différemment. On dit que la perte tombe sur l'ouvrier à moins

qu'il ne puisse établir qu'elle n'est pas due à sa faute.

Je ne saurais mieux résumer cette doctrine qu'en citant MAI.
Collin et Capitant, tome 2, page 567 :

« La charge de la preuve incombe évidemment à l'ou-
vrier. Débiteur de la restitution de la matière qui lui a été

confiée, il n'est libéré qu'en démontrant que celle-ci a péri
sans sa faute (art. 1302). Par exemple il y a eu incendie ou

vol, il faudra qu'il démontre que cet incendie ne lui est pas
imputable ou qu'il avait pris contre le vol les précautions
suffisantes ».

Ceci est bien conforme aux articles 1063 et 1064 de notre Code
civil. Celui qui est obligé de rendre ou de livrer ne sera libéré de son

obligation que par la iivraison ou par la preuve qu'il a été empêche
de livrer par force majeure. C'est là la règle générale.

Mais notre code, comme le Code français d'ailleurs, ne pose-t-il
pas ici une règle différente ? Ne dit-il pas formellement que l'ouvrier
dans ce cas n'est tenu de rien, à moins qu'il ne soit en faute, c'est-a-
dire à moins que la perte ne résulte de sa faute ? Et alors n'est-ce pas
à celui qui doit invoquer la faute de la prouver ?
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Remarquons que la règle est la même pour le cas où l'entrepreneur
construit sur le sol du maître. Celui-ci devient propriétaire des maté-

riaux à mesure qu'ils sont incorporés à la construction. Ne peut-on

pas dire que l'ouvrier a ainsi fait une livraison partielle ?
Il semble bien d'ailleurs que l'article suivant définit plus claire-

ment la responsabilité dans ce cas ou du moins les conséquences de
la perte pour chacun.

1686 C. C. : « Si, dans le cas de l'article précédent,
l'ouvrage doit être fait en entier et rendu parfait, et que la
chose vienne à périr avant que l'ouvrage ait été reçu et sans

que le maître soit en demeure de le recevoir, l'ouvrier n'a

point de salaire à réclamer quoiqu'il n'y ait aucune faute de
sa part, à moins que la chose n'ait péri par le vice de la ma-
tière, ou par la faute du maître ».

11s'agit évidemment du contrat d'entreprise ordinaire. Si la chose
périt sans faute de l'ouvrier, il perd son salaire, c'est tout. Le maître
perd ses matériaux. Chacun perd ce qu'il y a mis et ceci est bien dif-
férent de 1064.

Si l'ouvrier prétend que la perte est due à un vice de la matière
fournie par le maître ou à la faute de celui-ci, il devra prouver cette
faute ou ce vice, à condition qu'il n'ait pas pu le constater, car alors
il est lui-même en faute. De même, le maître qui voudra réclamer la
valeur de ses matériaux devra prouver la faute de l'ouvrier.

Enfin, si jamais cette question se présente devant le Conseil Privé,
est-ce qu'il ne nous dira pas que nous avons un texte clair, réglant ce
cas particulier, et que nous sommes liés par ce texte ?

Quant à l'architecte, la loi, lorsqu'elle traite de la responsabilité
pour la perte de la chose avant la livraison, n'en fait aucune mention.
En fait, les articles 1685 et 1686 ne traitent pas expressément de la
responsabilité de l'entrepreneur. On détermine dans quels cas il subit
la perte qui se produit et on en conclut à la responsabilité dans ces cas.

Tout cela ne s'applique pas à l'architecte parce que lui n'a pas la
détention. Sa responsabilité est donc contractuelle. Il est obligé de pré-
parer des plans pour une construction solide et, si son contrat lui
impose la surveillance, il doit voir à ce que les travaux soient bien exé-
cutés. Il en résulte que si la perte est due à une faute de sa part, le
propriétaire a recours contre lui pour tout le dommage subi.

Mais si la perte arrive par cas fortuit, a-t-il droit à une partie de
seshonoraires proportionnelle au travail fait ? Cela peut dépendre des
termes de son contrat, mais je crois qu'on doit dire qu'à moins d'une
stipulation que les honoraires ne seront dûs qu'après livraison, il a droit
dese faire payer à mesure que les travaux avancent, et, par conséquent,
pourra réclamer, dans le cas de perte sans sa faute, le prix du travail
ta't par IuL S'il doit être payé à tant pour cent du coût de l'ouvrage, il
"aura qu'à établir ce qu'a coûté le travail exécuté.
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Voyons maintenant la responsabilité pour la perte après livraison.
1792 C. N. : « Si l'édifice construit à prix fait, périt en tout
ou en partie par le vice de la construction, même par le vice
du sol, les architecte et entrepreneur en sont responsables
pendant dix ans ».
2270 C.N. : « Après dix ans, l'architecte et les entrepreneurs
sont déchargés de la garantie des gros ouvrages qu'ils ont
faits ou dirigés ».
1688 C. C. : « Si l'édifice périt en tout ou en partie dans les

cinq ans, par le vice de construction ou même par le vice du
sol, l'architecte qui surveille l'ouvrage et l'entrepreneur sont
responsables de la perte conjointement et solidairement».
1689 : « Si dans le cas de l'article précédent, l'architecte ne
surveille pas l'ouvrage, il n'est responsable que de la perte
occasionnée par les défauts ou erreurs du plan qu'il a fourni».
2259 : « L'action en indemnité en vertu de l'article 1688 doit
être introduite dans les cinq ans de la perte. Si cependant le
vice en est un qui se manifeste graduellement, la prescription
commence à courir à l'expiration des cinq années mention-
nées dans l'article 1688 ».

A l'article 1688 nos codificateurs ont retranché les mots «à prix
"fait », disant qu'une telle restriction n'est pas justifiée. Ils ont eu rai-
son, je crois. D'ailleurs, ils ont ainsi évité cette controverse entre les
commentateurs français résultant de la confrontation des articles 1792
et 2270, ce dernier article ne faisant aucune mention de l'ouvrage à

prix fixé.
Notre code stipule aussi la responsabilité conjointe et solidaire,

ce qui n'est pas dit à 1792 C. N.
On a évidemment considéré combien il est difficile pour le pro-

priétaire de déterminer quelle est la part de chacun dans la cause de
la perte et c'est pour cette raison qu'en France on reconnaît aujourd'hui
la responsabilité de chacun pour le tout, tout en admettant une res-

ponsabilité non solidaire lorsqu'il est possible au tribunal de fixer la

part de chacun. Il est évident que ceci ne peut pas s'appliquer chez
nous.

Mais cet article soulève une question plus intéressante. Un édifice
s'écroule trois ans après sa livraison. Dans bien des cas il sera pres-
que impossible au propriétaire d'établir la cause de la destruction.
Est-ce un vice du sol, est-ce un vice de construction et quel est-il.
Le propriétaire peut-il invoquer présomption en sa faveur, c'est-à-dire
lui suffit-il de prouver la destruction ?

Voici ce que disent Planiol et Ripert, Tome 11, page 197 :
« Mais en ce qui concerne les travaux exécutés à forfait, il

résulte des termes de l'article 1792 que la faute de l'ar-

chitecte ou de l'entrepreneur est présumée, lorsque du

moins l'édifice a péri en tout ou en partie par suite dun
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vice de construction ou d'un vice du sol ».

D'après ces auteurs, et ce paraît être la doctrine reconnue en

France, le propriétaire doit prouver le vice de construction ou du sol

qui a causé la perte, quelque difficile que soit cette preuve. Mais on

ajoute que si cette preuve est faite, l'architecte et l'entrepreneur sont

présumés en faute, présomption qu'ils peuvent évidemment combattre.

C'est pourquoi Planiol et Ripert soutiennent qu'il n'y aura pas de res-

ponsabilité si, malgré des sondages soigneux, on n'a pas découvert le
vice du sol. L'architecte et l'entrepreneur seraient donc dégagés de cette

responsabilité s'ils établissent qu'ils ont prît les soins ordinaires c'est-
à-dire absence de toute faute.

Cette solution est peut-être conforme à la justice, mais est-ce
bien ce que dit la loi ? Le texte, il me semble, n'en fait pas une ques-
tion de faute ; c'est une responsabilité que la loi impose. Si la perte
arrive, dit le texte, par vice de construction ou vice du sol, dans les

cinq ans chez nous et dans les dix ans en France, l'architecte et l'en-

trepreneur en sont responsables. Après ce délai, c'est le propriétaire
qui subit la perte, quelle qu'en soit la cause.

La règle du code me paraît formelle : la responsabilité existe
si la perte a lieu par vice de construction ou vice du sol. Celui qui ré-
clame doit prouver l'un de ces vices. Certes, dans la plupart des cas,
cette preuve du vice résultera de la destruction elle-même, res ipsa
loquitur. Mais, en principe, la preuve du vice incombe au propriétaire.
C'est ce que disent Planiol et Ripert et cela est conforme au texte.

Cependant, cette preuve faite, la responsabilité est entière. Si
l'architecte et l'entrepreneur veulent en être libérés, il ne leur suffira
pas de prouver absence de toute faute et même que toutes les précau-
tions possibles ont été prises, sondages, etc., il leur faudra contredire
et détruire la preuve faite par le propriétaire que la perte est arrivée
par vice de construction ou vice du sol.

C'est là, je crois, le sens de la décision du Conseil Privé dans
cette cause de Wordle c. Bethune, 1871, L. R. Appeal Cases, p. 133.

JJs'agissait d'un édifice construit avant le code, mais on décide que1article 1688 ne fait que reproduire la règle de l'ancien droit.
Quant au mot édifice, on lui donne chez nous le même sens qu'en

France. On applique l'article à tous les gros ouvrages. Qu'il suffise
de référer à Corporation de Wanvick c. Gagnon (22 B. R., 280) où
il s'agissait d'un aqueduc municipal et Canadian Electric c. Pringle
(^9 B. R. 26) où un pilier construit dans une rivière avait été enlevé
par la descente des glaces.

Etudions maintenant la durée de cette responsabilité.

C M 1927, notre article 2259 se ,isait comme l'article 2270

« Après dix ans les architectes et entrepreneurs sont déchar-
gés de la garantie des ouvrages qu'ils ont faits ou dirigés ».
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On discutait ici comme en France sur la portée de ce texte. Suf-
fisait-il que la perte arrive dans les dix ans, ou l'action devait-elle
aussi être intentée dans le même délai ? Pour une fois, un amendement
de la Législature a amélioré notre loi. Elle est claire maintenant. II
faut que la perte arrive dans les cinq ans ou du moins qu'elle commen-
ce à se produire dans ce délai si elle est graduelle. Et l'action se pres-
crit par cinq ans de la perte, mais elle n'existe dans aucun cas après
dix ans.

Il est vrai que l'on peut se demander si l'on a eu raison de res-
treindre cette garantie à cinq ans. C'est bien court ; il est rare que le
vice du sol, par exemple, se découvre si tôt après la construction. De
même les vices dans le travail. D'un autre côté, c'est une bien lourde

charge que la loi impose ainsi aux architectes et entrepreneurs, surtout
si l'on interprète ces articles comme stipulant une véritable responsa-
bilité et non pas seulement une présomption de faute. Donnons à notre

Législature le bénéfice du doute.
Quelle est la valeur, en droit, d'une clause du contrat d'entreprise

libérant l'ouvrier de toute responsabilité pour perte après la livraison ?
On reconnaît généralement en France qu'une telle clause est nulle,
mais on admet qu'une libération complète donnée lors de la réception
des travaux est valide. On invoque deux motifs pour justifier cette
nullité : une telle stipulation serait immorale et contraire à l'ordre

public parce que le public est intéressé à la solidité des constructions.

(Planiol et Ripert, T. 11, No. 957).
Cette deuxième raison ne me paraît pas bien forte. En effet, c'est

le propriétaire qui est responsable envers les tiers de la ruine de son
bâtiment (1054 C. C.) et cette responsabilité persiste malgré toute

stipulation. La responsabilité de l'ouvrier et de l'architecte ne saurait
être que délictuelle et là encore aucune stipulation entre le propriétaire
et l'ouvrier ne peut libérer celui-ci des dommages que peuvent subir
les tiers par suite de son délit.

Il reste la première raison : clause immorale. Certes, il est dan-

gereux de stipuler que l'ouvrier sera entièrement libéré par la réception.
Quel soin donnera-t-il à tout ce qui n'est pas visible et assure la

solidité de l'édifice ? Ce qui paraît certain, c'est qu'une telle clausene

libérerait pas l'ouvrier ni l'architecte de la responsabilité résultant de

sa faute lourde. (Commissaires du Havre de Québec c. Swift Can.

Co., 47 B. R., 118). Mais je ne vois pas pourquoi l'entrepreneur ne

pourrait pas stipuler, par exemple, qu'il ne sera pas responsable du

vice du sol, s'en rapportant sur ce point au propriétaire lui-même, ni

des erreurs dans les plans. Enfin, si l'on a convenu des matériaux qui
doivent être employés, on peut bien ajouter que ces matériaux seront
aux risques du propriétaire et que l'entrepreneur n'encourra aucune

responsabilité à ce sujet.
Une dernière question,: Pourrait-on stipuler dans le contrat

d'entreprise une garantie de plus de cinq ans ? Il semble bien que notre

i
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code, surtout depuis l'amendement de 1927, en fait une question de
prescription, et l'article 2184 C. C. décrète qu'on «ne peut renoncer
d'avance à la prescription ». Je crois donc qu'une telle clause serait
nulle.
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Those articles of our Code which deal with the essentials of the

substantive rather than of the procédural law of partnership yield

pride of place to none in tracing a legitimate descent from the Institutes

and the Digest. That they hâve kept their strain so unblemished

through the économie expansion of the modem industrial world is

possibly due to the fact that in the limited liability company we hâve
evolved such a flexible instrument that there has been no need to mould
or reconcile the original principles of partnership to new économie
and financial conditions. The one great engrafting of the French civil
law upon the Roman law of partnership is to be found in the specialized
rules particular to commercial partnerships — solidarity, for instance,
was introducted comparatively recently, in the Ordonnance of 1673 —

and it is above ail the commercial partnership which has been engulfed
by the incorporated company.

The lure of the limited liability, the guarantee of continuée!

existence, unaffected by death or by some other cause of dissolution

arising out of the very personal relationship between partners, the
easewith which transfers of shares may be made, are apt to blind one
to the disadvantage which the minority shareholder suffers, deprived
as lie is of any control of the company, save in the case of fraud on
the part of the majority. So, for the most part, where the partnership
survives, it is because of some extraneous provision prohibiting a limited

liability association, such as the rules of the Stock Exchange or of
some profession, or because the financial risk at stake is small, and
there will always be cases in which a deliberate attempt is made to
apply the principles of partnership to a certain séries of facts, never
intended to create the partnership relation, in an effort eîther to évade
payment of one's own liabilities or to obtain, unjustly, a share in
another's profits.

In England, the joint-stock company was the direct outgrowth of
partnership. At first. its distinguishing features were merely the number
of its members, which made it seem inept to describe the association
as a « firm », and the transferability of shares. But the tendency of
législation was to assimilate the joint-stock company to the chartered
company, which was recognized as a corporation, a separate légal en-
my with an existence and personalitv of its own as distinct from that
ot its members. As a resuit, we find the joint-stock company pictures-
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quely referred to as « that statutory hybrid between a partnership
and a corporation » (1).

For some years prior to Confédération, company législation in
the Province of Canada was influenced largely by American and

English précédents (-) ; there seems to hâve been no French influence
even in Lovver Canada. In 1864 an act was passée! by the Province
of Canada which is still the basis of the Companies Act of the Dom-
inion and of several of the provinces, including Québec, and which
made a very real and individual contribution to the whole branch of

corporation law by substituting for the registration System, which

prevails in England today, the principle of incorporation by letters

patent (>)• The"resuit, as the Bonanza Creek case ( 4) taught us, is that

by the somewhat mysterious opération of the Royal prérogative, \ve
create a body corporate much more closely allied spiritually (if one

may apply that term to an artificial person) to the old charter com-

panies, such as the Merchant Adventurers or the Muscovy Company,
than to any outgrowth of partnership. Under our System now, there
is no longer any question of a hybrid; the limitée! liability company
has become a corporation, and the survival in some of the provisions
of the Québec Companies' Act of the word « joint-stock » is unfortu-
nate.

It is interesting to note that in England, even before the codifica-
tion of the law in the Partnership Act, 1890, there had for long been

agitation to introduce and authorize partnerships with limitée! liability.
along the lines of the civil société en commandite, an agitation which was
not extinguished by the décision in the Salomon case (-n) accepting
the validity of one-man companies, and which eventually led to the

adoption of the Limited Partnerships Act in 1907. This act, however,
has been so little used as to prove conclusively that, in practice, the
limited liability company has virtually superseded the partnership Cl

In France, we hâve the same statutory development of limited

liability and negotiability or transferability of shares outside the ori-

ginal partnership principles, but, unfortunately, with some confusion in
nomenclature since the expression société anonyme, the anonv-
mous partnership of our article 1870, a dassific?+:n<- of partnership
well known to Pothier and the older law, was adopted bv the Code
de commerce (art. 29) and by the law of July 24th, 1867, as the

désignation Of what we would call a limited liability company, while
the original société anonyme became the société en participation.

Cn Weerenasf. Canadian Companies, p. 4.
( 2) ibid. p. 20.

(s) ibid. pp. 21, 22.

( 4) Bonanza Creek Gold Mining Co. vs R. (1916) 1 A.C. 566.

(") Salomon vs Salomon & Co. (1897) A.C. 22.
(°) Pollock on Partnership (12th édition) p. VII.
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The modem French société anonyme, therefore, as well as the

nevvly created société à responsabilité limitée (7th March 1925)
is outside the scope of any comparison between the modem Québec
and French law of partnership, but its development has possibly had

an undue and perhaps not wholly appreciated effect upon one very
important aspect of our law of partnership, the question of the ex-

istence of the partnership as a moral personality or légal entity
distinct from the individual members composing it.

On this subject our Codifiers are silent, although it had long been
a matter of controversy in France, and although it would hâve been a

simple matter to settle the question definitely, as was done for com-
mercial companies in Belgium (*) and for ail companies, by im-
plication at least, in the English act (2). Possibly they thought the
question had been finally settled, in vievv of the very definite opinion of
Troplong, the most modem of the French authorities whom they quote
in this title, that the formation of the partnership gives birth to a corps
moral or abstract person (•'). If so, they were overly optimistic. Pos-
sibly they were following précèdent because when drafts of the French
Civil Code were submitted to the différent appellate courts of France,
the Court of Appeal of Rouen commented on the draft, Nous obser-
vons, au surplus, qu'on a omis un des premiers principes qui dérivent
dela nature des sociétés. Ce principe est que la société forme une per-
sonne fictive et morale, séparée des associés ( 4) ; yet no altération
wasmade in the draft as a resuit of this comment. Hère also the drafts-
men may hâve thought the question was no longer controversiap, but
their silence has ever since served as an argument in faveur of each
of the contradictory théories.

In approaching this question anew, purely from the point of
view of Québec law, we must always bear in mind the insistence of
thejudicial Committee that the Code must be interpreted as a statute,
that récent French authorities hâve no binding force hère (5). If then

C1) Code de commerce, liv. I, tit. IX, art. 2 : Laurent, Société, No. 181.
(2) The Partnership Act, 1890, section 4.

lo. Persons who hâve entered into partnership with one another are for the
purposes of this Act called collectively a firm, and the name under which
their business is carried. on is called the firm-name.

2o In Scotland, a firm is a légal person distinct from the partners of whom
it is composed....

I 3) Troplong - Sociétés No. 58. « Ce point de droit me paraît certain ». He
recognizes, however, that there are those who still sit in darkness.

(') Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil (1827. V.
p. 544.

(5) For a discussion of the various décisions of the Judicial Committee, seeme article of the Hon. P. B. Mignault on the interprétation of the Code in The
Umversity of Toronto Law Journal, Vol. 1, No. 1, p. 104.
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we look at the question as being on appeal to the Judicial Committee
we must appreciate that it might be a difficult task to persuade their

Lordships of the necessity of reading into our law of partnership the

personiîication of the partnership itseif on the ground of intent
or necessary implication when the English law manages so well to

dispense with the theory. (If it is considered that comparisons between
the common and civil law of partnership are out of order, then the
Codifiers themselves are our justification, for they refer to Story and

Collyer more frequently than to any other authority except Pothier.

Indeed, although so eminent an authority as Lord Lindley choosesto
refer to the English law of partnership as largely judge-made law, the
civilian reading the final codification of that law in the Partnership
Act of 1890 will appreciate that Equity judges were not unacquainted
with the civil law; he will find himself at home in that act as he never
could in any work dealing with a purely common law subject over
vvhich Equity never acquired jurisdiction).

The great stumbling block for modem civilians, in the acceptant
of the rights of partners as merely a species of undivided ownership,
has been that they cannot conceive of real undivided ownership being
forced to remain in indivision, of a joint owner who can merely as-
sociate some one with him in his share instead of having an absolute

right to convey it. And so they temporize with the fiction of person-
ality, or devise some alternative such as the collective property of
Planiol i1). Yet in Québec this frequently happens in cases of sub-
stitution, where the substitution has opened for one only of the souches
and there can be no final partition until it has opened for ail. Similarly,
the universal Iegatee cannot exercise his right of ownership as against
the testamentary executor who is not himself an owner, but a mère légal
depositary. Again, we constantly, by our own acts, put it as much out
of our power to deal with our property as does a partner who contri-
butes it to the partnership. If I take a dislike to the architectural ap-
pearance of my house I cannot tear it down as long as it is under
lease to my tenant, but I do not for that reason feel any necessityto
create an artificial person who is the real owner of my house du'ring
the period of the lease.

One great objection to the undivided ownership theory is that,
whereas a partner may contribute one thing to the partnership. he
mav on a dissolution receive back something totally différent - if he
is at ail times a mère undivided owner, when does his right of
ownership to the one thing begin and to the other end? This objection is
not wholly met by the rétroactive effect of the partition proceedings

P) Droit Civil (I2th édition, 1932) I, No. 3005.
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(1898 C.C. making applicable 746 C.C.) since in successions there

[s the CTreat distinction that each co-partitioner has, at one time at

least been the undivided owner of whatever falls eventually to his lot.

It is then thèse difficulties of the ownership of property which

hâve largely given rise to the theory of the personality or légal entity,

a theory
3

accepted with alacrity by some because it provides such a

neat method of producing a title to property although it so obviously

clashes with our law of procédure relating to parties to actions. The

question is not merely one of académie interest, but one wfïïch

may easily be a deciding factor in litigation involving rights to

property, since the recourse of persons dealing with the partnership

as a whole, or with one partner as an individual, will vary according
as it is determined that the partnership property belongs to, and is

controlled by, (a) the partners as undivided owners, or (b) the entity,
distinct from each of the partners, which is the partnership. Even such

matters as prescription will bel involved — if the partnership is a légal

entity, prescription will not be suspended for any cause personal to

one of the partners. It is beyond the scope of this article to go into

this point in détail but for a concise statement of the parallel légal
effects of the two théories, référence may be made to Houpin and
Bosvieux i 1) and to Baudry-Lacantinerie and Wahl (2).

It is submitted that, under Québec law, the question of the légal
entity or personality of the partnership has not yet been authoritatively
determined, that the few cases in point hâve too readily accepted the
conclusions of French authorities, unmindful of the fact that thèse
authorities hâve been governed largely by provisions affecting com-
mercial partnerships and that the French and Québec commercial

partnerships cannot be considered as following such parallel Unes as
the civil partnerships.

To this question of the personality, then, there are not two but
three possible solutions:

(a) every partnership is a légal entity or juridical person
distinct from its partners, possessing its own assets or patrimonium
and burdened with its own liabilities:

Cb) no partnership constitutes such a Ieeal entity;
Ce) a commercial partnership is, but a civil partnership is not,

sucha légal entity.
Since 1891 (3), the jurisprudence of the Cour de Cassation has

oeendefinitely in favour of the first solution, but the majorîty of the

\T r)
Tnuté des sociétés civiles et commerciales, (6th édition), Vol. I, n. 70.

( 2) Société, Nos 14-2!.

9, /3337Banque
Générale des Alpes Maritimes c. duc de Rivoli, S. 92, 1, 15 - D.
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doctrinists, while conceding a juridical existence to commercial part-
nerships, refuse to accept the décision of the Cour de Cassation as well
founded, as far as civil partnerships are concerned (1). This refusai
is not based on any disapproval of the theory as such. Indeed they
seem to feel that, as a matter of practice, it is to the gênerai advantage
of the community that the partnership should be accorded an artificial

personality ; but this, they argue, is the function of the legislator,
and hovvever désirable the ultimate resuit may be, the Cour de Cas-
sation could not, on the law as it stood, legitimately corne to such a
conclusion and has therefore arrogated to itself the function of a le-

gislator.
But while the doctrinists thus keep to the letter of the law for civil

partnerships, their acceptance of commercial partnerships as separate
entities is based on such slender grounds as tradition, the mère
acceptance of the theory as being of long standing, and the provisions
of the Code de procédure with respect to service (2).

As far as our own writers are concerned, Mignault (•''), cliscussins;
the matter very briefly, concludes logically Je ne crois pas qu'il y
ait lieu de distinguer à cet égard la société commerciale de la société
civile, comme le font la plupart des auteurs en France, but ackls,
possibly not so logically, Je dirai donc que toutes les sociétés sont
des personnes morales. In a foot-note he points out that, while

according them personality, it is not complète personality in the sensé
in which a corporation has a légal personality. It is submitted that
this is not a good distinction, that there can be no degrees of person-
ality, although there may be restrictions as to the extent of the powers
and capacity conferred on the artificial personality. Langelier (4) also

accepts the theory, partly on the authority of the Cour de Cassation,
although the décisions of that court can hâve no greater weight in
Québec than the opinion of any eminent French theorist, but largely
as a resuit of the spécial provisions of article 1899 C.C., which lias no

counterpart in the Code Napoléon and in which Mignault (5) also
sees a powerful argument in support of the doctrine of personality.
The effect of this article, which, it is argued, is not that given it by
Mignault and Langelier, is discussed at length later (G).

Before we can détermine what weight, as distinguished from

binding effect, is to be accorded by our courts to the French doctrine

0) Houpin et Bosvieux, ibid, p. 74, No. 59 ; Baudry-Lacantinerie, ibid, No. 11;

Capitant, Introduction à l'étude du droit civil, (4th Ed.) No. 169; Lyon-Caen et

Renault, Droit comm. (4th Ed.) 2 (1) No. 105 ff.

( 2) Lyon-Caen et Renault, Droit comm. (4th Ed.) 2 (1) No. 105. 127.

(") Droit civil canadien, Vol. 8, pp. 186, 187.

( 4) Cours de droit civil, VI, p. 85.
. , (r') Mignault, Droit civil canadien, Vol. 8. page 281.

(c) p. 493.
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and jurisprudence on this point, it will be advisable to refer briefly to

the history of the theory.
Certain French writers, notably Troplong, (x) hâve found a justi-

fication in Roman law of the principle finally adopted by the jurispru-
dence, but it now seems generaliy accepted that this was due to a

misreading of the Latin texts, and that in Roman law ordinary part-
nerships had no personal existence apart from that of their members. In
associations purely for gain, a juridical personality was accordée! only
to the large quasi-public associations organized to embark on public
works or to farm the public revenues, societates publicanorum, ail of
which clrew their existence not from private contract, but from the
authorization of the State (2).

Neither Pothier nor Domat raise the point, aIthou°h Pothier's
remarks on the effect of the partition of the partnership property
hâve been interpreted by Bugnet (3), as well as by later commentators
('-), as necessarily implying an adhérence to the undivided ownership
principle. Troplong, on the other hand, finds in Pothier's treatise on
Prescription (Nô. 69) a personification of the partnership. It is'hardlv
necessary to suggest that Pothier, with his great claritv and method,
woulcl not hâve left his opinion to be deduced from collatéral mattèr
had he felt that the légal entity conception or theory was of any
importance.

Although the theory of the juridical personality of the partner-
ship has, in a sensé, developed outside the gênerai law relating to the
whole class of juridical persons — associations in the sensé of the
modem French association, the existence of which was recognized
at Roman law — it may nevertheless be helpful to refer to it briefly.
Capitant, in his discussion of juridical persons as a class in the In-
troduction à l'étude du droit civil (5), contends that the pure légal
fiction that an association of individuals, or even an association of
capital, for some spécifie purpose, can bring into existence an artifi-
cial or juridical person has been hindered and confused in its develop-
ment and effect by the political expediency of State control or au-
thorization, which he traces back to législative measures adopted in
Rome as a resuit of the Cataline conspiracy. The mère fact of asso-
ciation had originally created the juridical person without anv inter-
vention of the sovereign power ; after the Cataline conspiracv it was
enacted that every association of persons must receive the sanction

il\ TroP!ong, Société, No. .59.
., y) Girard, Manuel de droit romain (1929). p. 613 ; Baudry-Lacantinerie. So-

c'«e No. 11 ; Lyon-Caen et Renault. Droit commercial 2 (1) Nos 126. 127 ; Guil-
louard Société, (2nd Ed.) Nos. 24, 25.

y)
Pothier. Société, No. 180, note.

(4) Baudry-Lacantinerie, ibid, No. 11.
(5) 4th Ed. No. 149 ff.
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of the Senate. Such sanction conîerred the right to enjoy légal per-
sonality, that is, it did not create the entity, but only made its existence

légal.
From this it was a short step to contend that the sovereign au-

thorization alone created the juridical person, a principle useful later
in combating the growth of mortmain bodies and therefore imposée!
by the Royal authority in France as soon as it was powerful enough
to do so and finally incorporated formally in d'Aguesseau's edict of
1749. Thus the conferring of légal personalitv upon anv association
of persons or capital became a matter of individual concession, the

procédure being by the formality of reconnaissance d'utilité publi-
que, and so remained in France until the law of Julv 1st.. 197)1. eovern-
ine associations other than those for purposes of gain, conferred a

juridical personality on ail complying with its provisions (1).
But it was never considered that any of thèse provisions affected

in any way the association of two or more persons in partnership.
whether civil or commercial. Partnerships were at ail times entered
into freelv, that is, no State authorization was necessary for their
legality ; but, having no authorization, they were not juridical persons.
Nor did they comply with the essential characteristics, which. accordinç
to Capitant, go to make up the juridical person (2). Nevertheless, lie
accepts as a fact that, since the Civil Code, commercial partnership?
are légal persons (3).

Similarlv. Planiol, in the 1932 édition of his Droit civil, savs :
3040. ASSOCIATIONS DOUEES DE PERSONNALITE SANS AU-

TORISATION. La règle qui exigeait une autorisation gouvernementale pour
la concession de la personnalité civile souffrait déjà avant 1931 quatre ex-

ceptions remarquables.
1°. SOCIETES COMMERCIALES. Elles ont été les premières, et pen-

dant longtemps les seules, à bénéficier d'une exception. C'est pour elles

une règle d'origine immémoriale ; de tout temps, en France, elles ont pu se

former librement et se gérer comme personnes civiles, sans se faire reconnaî-
tre par le gouvernement. Les sociétés anonymes qui seules étaient soumises
à autorisation ont conquis la liberté depuis la loi du 24 juillet 1867...

4°. SOCIETES CIVILES. Cette quatrième et dernière exception existe
seulement depuis que la jurisprudence de la Cour de Cassation, tranchant
un débat qui menaçait de s'éterniser, a reconnu la personnalité juridique
aux simples sociétés civiles, même à celles qui n'empruntent pas la forme
commerciale de la société montée par actions.

And Lyon-Caen and Renault while refusing to admit the lescal
personality of civil partnerships — L'admission de la personnalité des
sociétés civiles aurait donc constitué une grave innovation du Code

i 1) See also Baudry-Lacantinerie, Société, No. 11.
( 2) Capitant, Introduction à l'étude du droit civil (4th Ed.) No 162.
( 3) Ibid No 169.
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C-IVH(i), can produce nothing more convincing in favour of com-

mercial partnerships than:

105... La personnalité des sociétés de commerce n'est pas consacrée en

France par des textes formels, comme elle l'est dans quelques pays. Elle y

est, pourtant, généralement admise par les auteurs et consacrée par une ju-

risprudence constante ; elle n'est pas seulement conforme à une tradition

remontant au moins au moyen-âge, elle paraît aussi présupposée par nos

Codes, dont certains articles consacrent des solutions qui semblent être des

applications de l'idée de personnalité.
123... Il résulte de tout ce qui vient d'être dit que, si aucune de nos lois

ne formule en termes exprès le principe de la personnalité des sociétés de

commerce, ce principe est, du moins, supposé par plusieurs dispositions

légales (art. 529 C. civ., art. 69-6° C. pr. civ.) qui en sont des déductions. Au

reste, l'idée de la personnalité des sociétés de commerce a été indiquée dans

les travaux préparatoires du Code civil pour expliquer le caractère mobilier
reconnu aux parts d'intérêt et aux actions par l'article 529, C. civ.

(this latter line of argument being one which would certainly not be
acceptable to the Judicial Committee) (-) :

124... Au reste, la reconnaissance, en principe, de la personnalité des so-
ciétés de commerce est conforme à une ancienne tradition dont l'existence
n'est pas niable, bien que le point de départ ne puisse en être déterminé
avec précision. Si les rédacteurs de nos Codes avaient voulu sur ce point
rompre avec_la tradition, ils n'auraient sans doute pas manqué de l'indiquer.
127. La personnalité devrait être refusée, selon nous, aux sociétés civiles...
Seulement, en vertu d'anciens usages, la personnalité des sociétés de com-
merce était reconnue.

Baudry-Lacantinerie ( 3) does not admit that the according of
personality to the commercial partnership is of such ancient date in
France.

Thus it will be seen that, in France, the partnership really exists
as a juridical person de facto and in spite of the gênerai constitutional
principle that juridical persons must emanate from the sovereign
authority alone. The importance of this fact, vvhen dealino- vvith our
ovvn law, is that we cannot explain away French précédents on the
point as being based on statuory provisions nor exclude them because
of the non-registration of the Edict of 1749.

If we accept the same theory in Québec, then, since there is no
formai text in our Code, we must accept it as a concept arising by
necessary implication from other articles of our Codes, but, in this
latter case, one point should never be lost sight of — that is, that,
under our Code, the commercial partnership is merely one branch of
ne légal concept of the partnership relation, a branch subject to cer-

tain specialized rules but governed by the broad principes relating

C1) Droit com. 2 (1), No. 128.

1 Ar\mymes
v- Cuvill'«, 5 A.C. 138, at p. 158; Despatie v. Tremblay, 19211 n-^" 'UZ, at p. 711.

(3) Société, No.'ll.
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to ail partnerships when thèse principles are not specially ckrogated
from, and that a theory which would not be incompatible with certain
of thèse specialized rules should not, by a reverse process of reasonino-,
be made applicable to the original concept. In France, on the other
hand, the commercial partnership is governed by its own Code, and
instead of holding that the rules relating to civil partnerships apply to
commercial partnerships, except when they are inapplicable, the whole
accent is shifted :

C.N. 1873 : Les dispositions du présent titre ne s'appliqiu-iit aux so-
ciétés de commerce que dans les points qui n'ont rien de contraire aux lois
et usages du commerce.

Let us first examine then the arguments on which the courts and
authors in France hâve based the theory of the separate individuality,
since they hâve clearly furnished the ratio decidendi for our own
courts and since it is only if their arguments are applicable to the
provisions of our own law that they should hâve been so accepted.

Almost without exception the French authors begin in what it
bas been suggested is the illogical fashion of discussing the matter
from the point of view of the commercial partnership, and then decid-

ing whether or not ail théories deduced from rules particular to the
commercial partnership are to be applied back to the original concept.
This System is ail the more inapplicable to our law in that the Code
de commerce, unlike any of our texts, does contain a direct référence
to the question in article 49, referring to the association en partici-
pation, (really the équivalent of our société anonyme), which reads in

part, L'association en participation ne constitue pas une personne
morale, an article which certainly lends weights to the theory that
other partnerships, governed by the saine code, are to be conceded
such a personality. The reason given by the authorities for this spécial
provision is that the existence of this type of partnership is unknown
to third parties.

C'est une conséquence naturelle de leur caractère occulte (])-

In the same way, certain French authors make the personnalité
morale dépend in every case upon the partnership being regularlv
constituted.

C'est la publicité qui serait la condition de la reconnaissance d'une société

comme personne juridique en sorte que la société de fait dont l'irrégularité
ne tient pas à l'absence de publicité bénéficierait de la personnalité (:).

The Cour de Cassation does not apparently attach the same im-

0) Houpin et Bosvieux, Traité des soc. civ. & comm. (6th Ed.) No 57.

( 2) Ibid, p. 73, foot-note 2.
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portance as do the doctrinists to publicité as a deciding factor for

personality (1).
Our law not only assimilâtes the anonymous to the gênerai part-

nership and makes the anonymous partner liable to third parties, there

being no corresponding liability imposed under French law on the
unknown member of the association en participation (2), but, even
in those cases in which it does require publicity to be given to the
existence of a partnership, it does not attach any légal conséquences,
other than liability to a penalty, to non-compliance with the provisions
(1834 C.C.).

Therefore our courts, in accepting the conclusions of French
authors who consider that the tradition of the personality of the
commercial partnership arises from its publicity, hâve accepted con-
clusions based on arguments which are untenable in Québec.

Il est d'autant plus dangereux d'admettre la personnalité des sociétés

civiles que cette personnalité a pour les tiers les plus grands inconvénients :

la loi n'a pas voulu admettre l'existence des sociétés commerciales sans la

subordonner à des formalités dont le but est de les révéler aux tiers (3).

And in support of their argument that this requirement for publicity
is the very basis of the concession of personality, Baudry-Lacantinerie
and Wahl point out that in France the courts originally accorded

personality to the société en participation because it was a commer-
cial partnership, and then reversée! the jurisprudence on fhis very
ground of lack of publicity.

Hère again we must remember that our Code specifically assimi-
lâtes our anonymous partnership to the gênerai partnership, so that ail
arguments based on distinctions between the two are likewise wholly
inapplicable in Québec.

The task of the French writers is rendered even more difficult by
the existence in France of a spécial hybrid, « civil partnerships in
commercial form », now declared by statute to be, notwithstanding
their object, commercial partnerships, subject to ail the Iaws and usages
of commerce. The according of a distinct personality by certain
doctrinists to such a partnership, but not to a civil partnership, is
surely a triumph for formalism.

Apart from thèse generalities ail discussion of the personality of
the partnership follows three broad lines of argument : •—

I. The wording of those articles in the title « Of Partnership »,
which oppose the rights and obligations of the partnership as a whole
to those of its component members.

II. The wording of article 529 C.N., corresponding to 387 C.C.

(') Guillouard. Société (2nd Ed.) No. 281.
(2) îbid, No. 22.
('') Baudry-Lacantinerie, Société, No. 11.
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III. The provisions of the Code of Procédure with respect to the
institution and service of actions against partnerships, to which we
must add, for Québec, the provisions of 1836-1838 C.C.

I
THE INTERNAL ÉVIDENCE TO BE DRAWN FROM THE ARTICLES

OF THE TITLE OF PA'RTNERSHIP.

The articles usually cited are C.N. 1845-8, 1850, 1852, 1855,
1859 and 1867 corresponding sufficiently closely, with one exception,
to our articles 1839-40, 1842-43, 1845, 1847, 1831, 1851 and 1893, to
make the same arguments equally applicable to both Codes. Briefly,
thèse articles establish debtor and creditor relationships between the

partnership and each partner, provide for « partnership property».
and restrict the rights of individual partners to deal with it. It is argued,
on the one hand, that they thus expressly personify the partnership
itself ; on the other hand, that no personification is intended, that the
word partnership is used merely as a convenient word to describe
the collectivity of the partners' interests as contrasted with those of
the individual.

That such a use of the word is permissible, will, it is submitted, be
clear if we stop to analyse the légal conception of partnership itself.
Our own Code defines it indirectly by stating what is essenlial to the
contract of partnership. The French Code déclares « La société est
un contrat par lequel ... » Contrast this with the définition in the

English act : « Partnership is the relation which subsists between

persons carrying on a business in common with a view to profit » I"1).
Hâve we not hère the crux of the whole argument ? In the last

analysis partnership is not the contract, but the relation which arises
from the contract, even as the continuing relationship of lessor and
lessee arises from the contract of lease.

There is one feature about partnership which distinguishes it from
other légal relationships. In other contracts, the contracting parties are

opponents and remain so. The loss of one is usually the gain of the
other ; they fight a duel, not directly affected by, or affecting, third

persons. In partnership the duel élément is présent while the terms of

the contract of partnership are being settled, but thereafter the partners
band together in mutual co-operation against the world at large. When

one speaks of the partnership is it not of the collectivitv of co-operative
effort of which one thinks rather than of some artificial entity? In other

words, is the term not merely une formule abrégée pour désigner^
les

associés envisagés exclusivement au point de vue de leurs intérêts

collectifs, par opposition à ces mêmes associés envisagés au point de

0) The Partnership Act, 1890, s. 1.
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vue de leurs intérêts individuels (*) ?

If précèdent is needed for this use of the single word for conve-

rgenceto dénote the collectivity of interest, it is to be found in the use

of the word community for the property relationship which arises upon
pinrrian-e when no séparation of property has been stipulated ; yet
there appears now to be absolute unanimity in rejecting the idea of

the légal personality of the community (2).
This interprétation of the word becomes clearer if one looks at

the wording of those articles in which the rights or obligations of the

collectivity"are opposed not to the individual partners but to third

persons. 1855 C.C. (C.N. 1864) is one of the best examples : —

1855. A stipulation that the obligation is contracted for the partnership
binds only the partner contracting, when he acts without the authority, ex-

press or implied, of his co-partners ; unless the partnership is benefited by
his act, in which case ail the partners are bound.

It is the partnership which is benefited, but the partners vvho are
liable.

Similarly 1854 C.C. (1862, 1863 C.N.) forces the creditor, if he
wishes to collect the whole of his debt, to apply to ail the partners in
cases of joint, not joint and several, liability, not to the single partner-
ship. He may thus be forced to accept a part of his debt only, notwith-
standing 1122 and 1149 C.C.

It is unnecessary hère to enter into a detailed examination of the
articles cited above, which are discussed at length by ail the French
writers, but, as the arguments in favour of the existence of the iuridical
person hâve been accepted by our own writers and bv several of our
courts, it will perhaps be permissible to stress rather those articles
which support the opposite view, notably :

1851 C.C, which, dealing with the rights of the partners, inter se,
drops the personification ;

1841 C.C, which varies more from the French text than any of
the others and therefore, by the standard of interprétation of the Code
set by the Judicial Committee, might make its own contribution to the
ratio decidendi ; and

1899 C.C, which has no counterpart in the French Code, but has
beenaccepted by Mignault ( 3) and Langelier (4), owing, it is contended
to a misconception of its true function, as being a deciding factor
m determining the question in this province.

(l) Baudry-Lacantinerie, Société, No 11.
(") Ibid.
(s) Mignault, Droit civil canadien, Vol. 8 p. 281.
\ ) Langelier, Cours de droit civil, Vol. 6 p. 85.
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1851 C.C.

Let us examine first 1851 C.C. (C.N. 1859). We fincl that « the
partners are presumed to hâve mutually given to each other a
mandate », not that each partner is the mandatary of the partnership;
« whatever is done by one binds the others » ; one partner separately
may object to the act of another ; each « may compel his copartners to
bear with him the expenses necessary for the préservation of the part-
nership property ».

To this the argument is that the question of the légal personality
does not arise when we are merely considering the relationship of the
partners between themselves, that it only anses when we are consi-

dering the relationship between the partnership and third persons.
This is hardly satisfactory. If an artificial entity is brought info being
it must surely continue to exist at ail times ; it mustTiave an existence
as distinct from that of the partners as the corporation lias from that
of its shareholders. And how are we to reconcile this proposition with
that also put forward by the French jurisprudence and by inany of
the writers in favour of the entity theory that, notwithstandine; dis-
solution, the légal personality continues throughout the period of li-
quidation and winding-up (*) ? If this latter proposition is acceptée!
in French law (2), it must surely follow that the partnership is a
separate entity as much for the parties themselves as for third persons.

1841 C.C.

Then, as to our article 1841, whose only counterpart is the much
less detailed last paragraph of C.N. 1846 : —

C.C. 1841. The provisions contained in
the last two preceding articles are
without préjudice to the rights of the
other partners to damages against the
partner in default, and to obtain a dis-
solution of the partnership, according to
the rules contained in the title Of Obli-
gations and in article 1896.

C.N. 1846. L'associé qui devait appor-
ter une somme dans la société, et qui ne

l'a point fait, devient, de plein droit et

sans demande, débiteur des intérêts Je

cette somme, à compter du jour où elle

devait être payée.

Il en est de même à l'égard des som-

mes qu'il a prises dans la caisse sociale,

à compter du jour où il les en a tirées

pour son profit particulier ;

Le tout sans préjudice de plus amp'.ei

dommages-intérêts, s'il y a lieu.

Our article lends itself to argument on either side. The fact that

the action is given not to the partnership, but to the other partners may
be taken to indicate that the two preceding articles used partnership

0) Lyon-Caen et Renault, Traité de droit commercial (5th Ed.) vol. -

(lst part), No 366.

( 2) The difficulty is met in Québec by the opération of 1896a and 1897 C.C.
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as the collective term for the partners and did not intend to suggest the

existence of any entity. Or it may be considered that this article

means that, in addition to this right of action of the entity, the partners

individually hâve a distinct right of action in damages, since the da-

mages suffered by an individual partner may differ from those suffered

by&the partnership as a whole. Such an interprétation, however,

would virtually nullify the rights of the supposed partnership entity

since a demand for dissolution would immediately put an end to

the délits conferred on it by 1839 and 1840 C.C. Is it not more rational

to consider that 1839 and 1840 C.C. confer certain rights, collectively,
on the partners not in default, while 1841 C.C. gives them additional

rights which they may exercise individually ?

The Codifiers state that this article 1841 (8a, in their draft) is not

in the Code Napoléon, but lias been adopted to remove any doubt as

to the extent of the liability of a partner who falls within the conditions

of the preceding article. It is therefore clearly merely an extension of the

liability of 1840 C.C, not a différent liability.

1899 C.C.

This article is contained in the chapter on the effects of the dis-
solution of partnership.

Mignault and Langelier hâve therefore relied upon an article
which cornes into effect only when the partnership has ceased to
exist as évidence that during its existence it was in fact a iuridïcal
person, and this although our article 1897 déclares that the partnership
ceases to exist on the dissolution, whereas, as has been said, it is held
in France that the légal personality continues throughout the liquida-
tion 0).

It is submitted that article 1899 C.C. can hâve no such effect, that
it is in substance not partnership law but bankruptcy law, and that it
dérives originally, not from the law of France, but from the law of
England.

The références which are placée! after the article in the Codifiers'
draft, in which it appears as article 65, are three in number :

1. Consolidated Statutes of Lower Canada, chapter 65, s. 6 ;
2. Montgomery vs Grant (sic, a misprint for Gerrard) Stuart's

Reports, p. 437 ; and
3. 4 Pardessus, Dr. connu. 1089.
The case of Montgomery vs Gerrard was decided in the Court of

( ) Houpin et Bosvicux, Traité des sociétés, p. 251, No 227 ; p. 303, No 276 ;
"rdessus, Droit commercial, 5th éd., p. 434 No 1089. Lyon-Caen et Renault. Traité
« droit commercial (5th Ed.), Vol. 2, (Ist part). No 366.

But see Block vs Carrier 30 S.C. 37.
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Appeals of Lower Canada in the year 1830.

The grounds set forth by the appellant as reported were : —

1. That by the law of this country, the creditors of a company hâve exclusivcly
set apart to them the partnership estate for payment of their debts, against the
company. The particular creditors of the firm hâve no claim upon the property of
the partnership, except when there is a surplus after the payment of ail the part-
nership creditors ; and then the creditors of each of the particular partners hâve
a right to be ranked on the portion of their debtor in that surplus : whereas in this
case the particular creditor was allowed to be ranked upon the procteds uf the
joint estate, to the exclusion and. préjudice of the creditors of the joint fund.

2. That a creditor cannot by law hâve any other or greater interest in the pro-
perty of his debtor, than the debtor himself had, and that the right of Francis
Hunter ( 3) in the property seized in this cause, was one subject to the payment of the

joint debts under the rule bona intelliguntur sujusque, quoe deducto oere aliéna su-

persunt.

The Court held that : —

Partnership property is not liable to the payment of the debts of individual

partners, — nor can a partner hâve any separate disposable interest in the part-

nership property over which his creditors could exercise any control until it has

been first ascertained what, is the separate interest of that partner in the partnership
concern, after the debts are paid.

This is the whole of the judgment and there are no références to

any authorities or as to what law is applicable.
This volume of reports was published in 1834-5.
In a foot-note to the résumé of the appellant's contentions there

are références to French décisions and authorities as well as to the

English and Scotch. There is also a long citation from Pardessus, but
whether thèse form part of the appellant's authorities or are an
annotation of the editor does not appear. The citations from Pardessus
are from his numbers 975 and 1089, in which he lays down that tlie

partnership is a moral being and that as a resuit the partnership cre-
ditors must be paid out of the partnership property before the creditors
of individual partners can hâve any recourse against it. Although he
is thus in accord with one of the provisions of our law, he départs
from it thereafter since he maintains that the private creditors of a
partner hâve no right of préférence over the partnership creditors as
against the separate property of the partner. Pardessus is therefore
certainly not an authority for the whole of the provisions confained in
1899 C.C.

The section of the Consolidated Statutes of Lower Canada
referred to by the Codifiers is taken directly from an earlier statute
applying to Lower Canada, namely, 22 Victoria (1859), drapier [V.

The heading and preamble of this statute bear out the contention
that this article was intended primarily as bankruptcy législation.

0) One of the co-partners who had hypothecated part of the partnerships pro-
perty.
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CHAPTER IV

An act to make uniform provision for the distribution of the

separate property of the members of partnerships in
Lower Canada

WHEREAS it is expédient to make uniform provision for the manner in which,
in Lower Canada, the joint property of a firm and the separate estate of each of the

partners should be distributed among the creditors of such firm and the separate
creditors of each partner : Therefore, Her Majesty, by and with the advice and con-
sent of the Législative Council and Assembly of Canada, enacts as follows :—

1. The rule of law to be followed in the distribution of the joint stock or pro-
perty of a firm and of the separate estate of each of the partners taken in exécution
or otherwise brought, or hereafter to be taken in exécution or otherwise brought
into Court for distribution, shall be the following, that is to say : That
the net proceeds of the partnership estate be appropriated in the first instancç
to pay the creditors of the firm, and that the net proceeds of the separate
estate of each partner be appropriated in the first instance to pay his separate cre-

ditors, and that if there be any balance of the separate estate of any partner after
payment of his debts, such balance be added to the proceeds of the partnership
estate, if necessary, for the payment of the creditors of the firm ; and that if there
be any balance of the partnership estate after payment of the debts of the firm, such
balance be appropriated among the separate estâtes of the respective partners ac-

cording to their rights and interest therein ; and that the sura so appropriated to
the separate estate of any partner be applied to the payment of his separate debts,
if necessary i1).

2. This Act shall apply only to Lower Canada, and shall not affect any judg-
ment of distribution rendered before its passing.

There is no corresponding provision in the Consolidated Statutes
for Upper Canada, but as the act followed the English rule and the law
of England relating to property and civil rights was in force there as
of the 15th of October 1792, no spécifie enactment was necessary.

It therefore seems a Iogical déduction that the statute was first
enacted to make the English bankruptcy rule applicable in Lower
Canada as it was in Upper Canada and since, in England, it is not a

necessary corollary of the rule that the partnership is a légal entity, it
should not be used as such an argument in Québec.

For a modem statement of the English rule, référence may be
made to the rules adopted in the administration by the High Court of
Justice in England of the estâtes of deceased partners and of bankrupt
and insolvent partners, which are : —

1 he partnership property is applied as joint estate in payment of the debts of
the firm (-) and the separate property of each partner is applied as separate estate
>n payment of his separate debts.

After such payment the surplus, if any, of the joint estate is applied in payment
oi the separate debts of the partners, or the surplus, if any,. of the separate estate

(]) Compare sec. 122 of The Bankruptcy Act. (R. S. C. (1927) c. 11).
(") i.e. to persons other than partners.
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is applied in payaient of the debts of the firm C1).

This rule of the English law, as Pollock points out, ('-) is a very
old one although its origin is somewhat obscure.

It gives results altogether at variance with the mercantile system of

settling the accounts of a firm, which proceeds upon the mercantile con-

ception of the firm as a person distinet from its partners. On the mercantile

plan the debts of the partners to the firm, as ascertained on the ordinary
partnership accounts, are payable on the same footing as their other debts :
and if this rule were applied by the Courts, the joint estate might provt
against the separate estate of any partner in compétition with the separatt
creditors for the balance due from him to the firm. The creditors of the
firm would thus be in a far better position than they are at présent.

If this statement is accurate, it would indicate that our article 1899
is not proof of the existence of the partnership entity, but proof that
it does not in fact exist. Again, although we cannot invoKe fédéral
statutes to aid in the interprétation of our Code, it is of passing interest
to note that, under the provisions of the Bankruptcy Act, a partnership
firm still cannot be put into bankruptcy as a firm, although the bank-

ruptcy pétition may be presented against some only of the partners (=).
In France, ordinary bankruptcy provisions apply only to com-

mercial partnerships endowed with a juridical personality. In other

cases, the questions of the respective rights of the creditors of a partner
and of the creditors of a partnership are still debaFed and are made
to dépend upon the solution of the question of the juridical entity of
the partnership itself (4).

That the provision of article 1899 is a spécial privilège or légal
préférence accorded by law on the same footing as, for instance, pri-
vilèges upon moveable property and privilèges upon immoveable pro-
perty, is further borne out by the provisions of our article 1991 C. C.

The basic idea of the true juridical person under any system of
law is that it continues to exist and to exercise its powers indepen-
dently of the existence or will of its individual members. That this is
not the intention of our law appears clear from the second" to last pa-
ragraph of article 1892 C.C. The article provides that partnerships are

dissolved, among other causes, by the death, interdiction or bank-

ruptcy of one of the partners, or by the will of one, in certain circum-
stances, not to continue the partnership. The paragraph in question
adds that thèse causes of dissolution do not applv to joint-stock
companies formed under the authority of a royal charter or of an
act of the législature. In other words, they do not apply to the two

tvpes of association which almost inevitably are constituted bodies cor-

0) Pollockj on Partnership, 12th édition, p. 160.
( 2) Ibid at page 165.
() R.S.C. 1927 c. 11. s. 165 ; Duncan & Reiley p. 857. See also post p. 504.

f 4) Baudry-Lacantinerie, Société, No 252 ff.
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porate because they are in their essence wholly inapplicable to such

juridical persons. hence, as they are applicable to ordinary partner-

ships, the latter cannot hâve been considérée! juridical persons by the

Coditiers.

Besides the three articles which we hâve just discussed at some

len°1h one other article should perhaps be mentioned in this part of

ourdiscussion dealing with civil partnerships—1852 C.C. (1860 C.N.),
the restrictions of which hâve been held to show that the partnership

property actually vests in a distinct entity. But is this a necessary

interprétation ? The article must be read with the permissive terms of

the following one. Read together, do they do more than reiterate the

principle that an undivided owner can convey no title to the vvhole,
and that a person can only deal with or dispose of his own property

subject to prior rights he may hâve granted to third persons, in this

case his copartners ?
It is true that this article 1852 C.C. is an innovation on Pothier who

declared : Un associé ne peut aliéner ni engager les choses dépendant
de la société, si ce n'est pour la part qu'il y a i1). But our Codifiers

pass over the innovation, merely remarking that the article reauires no
comment. Surely this is not sufficient to constitute the article that
definite innovation which we are seeking in the old law which did not

recognize the partnership as a légal person.
Baudry-Lacantinerie sees in this same article ( 2) not a question of

property rights but merely one of power or authority, while Guil-
louard considers it merely a necessary provision for safeguarding the
continuance of partnership opérations (3).

Lyon-Caen and Renault ( 4) expressly state that this article is ap-
plicable to partnerships having no distinct entity and that it should not
be invoked to prove that civil partnerships enjoy légal personality.

The same authors state that the fiction of the légal personality
can only be accepted if based on légal texts proclaiming the principle,
or presupposing it by reason of the practical conséquences resulting
from the texts, a touchstone which, as appears bv the lonc citations
we hâve given, they fail to apply to the commercial partnership. This
clear leçal text they fail to find in the Roman or early French law and
they conclude : L'admission de la personnalité des société civiles
aurait donc constitué une grave innovation du Code civil. Elle aurait
dû être clairement formulée. Or il n'y a, à cet égard, aucune disposition
expresse : les textes invoqués ne sont nullement probants et les dis-

0) Pothier, Société, No. 89.
(2) Baudry-Lacantinerie, Société, No. II.

y) Guillouard, Société, (2nd Ed.) No. 25.

y) Lyon-Caen et Renault, Droit commercial, (5th Ed.) Vol. 2, (lst Part),No. 116 bis.
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positions légales qui s'expliquent par l'idée de la personnalité, parais-
sent bien faites, d'après leurs termes mêmes, pour les seules sociétés
de commerce (1).

Among the French writers who deny the légal personality of
civil partnerships are names which hâve always been held in the
highest repute in Québec (2).

II

THE EFFECT OF ARTICLE 387 C.C., (529 C.N.)

Even those French authors who do not accept the theory of the

légal personality of civil partnerships are almost unanimous in ac-
cepting 529 C.N., read with 69-6° C. pr., as definitely settling the

légal personality of commercial partnerships.
It will be necessary, therefore, to examine the corresponding

texts and the two versions of our own law with great care.

387. Sont meubles par la détermi-
nation de la loi les immeubles dont elle
autorise à certaines fins la mobilisation
et aussi les obligations et actions qui
ont pour objet des effets mobiliers, y
compris les créances constituées ou ga-
ranties par la province ou les corpora-
tions, les actions ou intérêts dans le;

compagnies 'de finance, de commerce ou

d'industrie, encore que les immeubles

dépendant de ces entreprises appartien-
nent aux compagnies. Ces immeubles
sont réputés meubles à l'égard de cha-

que associé, seulement tant que dure la

société.

387. Those immoveables arc mo-
veable by détermination of law, of which
the law for certain purposes authorizes
the mobilization, so are ail obligations
and actions respecting moveable effects.

including debts created or guaranteed by
the province or by corporations, also ail
sharcs or interests in Financial, commer-
cial or manufacturing companies, al'

though such companies, for the purposes
of their business, should own immovea-
blés. Thèse immoveables are reputed to
be moveable with regard to each partner,
only so long as the Company lasts.

529. Sont meubles par la détermination de la loi les obligations et actions

qui ont pour objet des sommes exigibles ou des effets mobiliers, les actions
ou intérêts dans les compagnies de finance, de commerce ou d'industrie, encore

que des immeubles dépendant de ces entreprises appartiennent aux compa-
gnies. Ces actions ou intérêts sont réputés meubles à l'égard de chaque as-
socié seulement, tant que dure la société.

Were it not for the use of the word partner in the English text
-— possibly merely an unfortunate translation of the broader asso-
cié — it could readily be argued that, in our Code, this article vvas
not meant to refer in any way to partnership. Langelier in his com-

mentary seems to accept it as referring only to companies and the
fact remains that, when the organisation itself is referred to, the word

company (compagnie) is used twice. Neither the word société nor

( 1) Lyon-Caen et Renault, ibid No. 128.
( 2) Aubry et Rau, (4th Ed.), III, s. 378, note 14 ; Pont, Sociétés, vol. h

No. 126 ; Hue, Commentaire du Code civil, Vol. XI, Nos. 23 to 25 ; Guillouard,
Société, (2nd Ed.) Nos. 24 to 26 ; Baudry-Lacantinerie et Wahl, Société, No. II.
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partnership appears in the first sentence, while in the second, the word

société of the French version, even though immediately following the

word partner is translated again as company.
In only one case is the word company used in the title of Part-

nership in the sensé of a partnership and that is in connection with
the joint-stock company of 1889-1891 C.C. This section, as a resuit of

the transitional period from which it dates, the period of the «statutory
hybrid », is not in the happiest vein of the Codifiers. Of the five dif-
férent types of associations mentioned in thèse three articles, only one
is really a partnership

— « that formed without such authority ». And
of this the Codifiers say : « It is doubtful whether any partnership acting
under the form of a joint-stock company, without the sanction of public
authority, now exists in this country. If there be any, they are subject,
as declared in article 54 (1889 C.C), to the rules which apply to

gênerai partnerships ».

Therefore, when they refer elsewhere in the Code to companies
or joint-stock companies, they can hardly hâve intended to refer to

something they considered extinct, but rather to one of the other
classes of association mentioned, the company incorporated by royal
charter, by spécial act, or under the provisions of a gênerai act, ail
of which were normally constituted as bodies corporate, and as such,
juridical persons.

In article 1890 C.C, the members of this new transitional type of
association are referred to as partners or stockholders — associés
ou actionnaires — and it is quite feasible that it never occurred to
the Codifiers that the words of 387 C.C. would be stretched to cover

ordinary commercial partnerships. It will be noted that the French
Code itself, in the corresponding article 529, speaks of compagnies
de finance, de commerce ou d'industrie, even though the word société is
the word more usually used by it to correspond with our company.

It is arguable — although the word thèse (ces) is then a
stumbling block — that the second sentence only refers to part-
nerships and is introduced to make an analogy between partner-
ships and companies on this one point of the holding of immoveables.
The article purports primarily to déclare that certain immoveables are
moveable by détermination of law. If we are to go on the assump-
tion that the partnership is a separate personality, then, as the im-
moveables are already removed from direct relationship with the
partners and the right of each partner is a right of action against the
patrimonium of the separate entity, why shou'd it be necessarv at ail
to transmute the immoveables into moveables ?

But is it even necessary to go as far as that ?
Rights in respect of moveable property may be affected by the

existence or not of a partnership entitv quite as much as nVhfs to im-
moveables. Then why make an article which, in the last analysis,
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merely states that, for purposes of convenience, in certain circum-
stances, immoveables will be considered moveables, a criteiïon for
changing the source of ovvnership of moveable property as vvell ?

Again the mobilization is effective only « so long as the company
lasts ». That would seem to imply that the change in character is made
for convenience, while a certain relationship subsists between the in-
dividuals, not that the change in character calls into being a Wal
entity. The alleged effect seems out of ail proportion to the cause,
especially when we remember that 1892 C.C. contemplâtes the seizure
of a partner's share in the stock of the partnership, not of his share ot
the partnership.

Similar cases of mobilization and immobilization are permitted
for the purpose of adding property to, or withdrawing it from, the

ordinary community, but the community itself is not altérée! in any
way, and although the effectiveness of the rights of third persons

against the community or against either consort may be defeated by
such a clause, yet it is never suggested that the basic principle of

community itself is thereby altered or affected in any way.
A not inapposite analogy may be drawn from the English law.

Before the Judicature Act, equity for convenience would administer ail

partnership property as personal property instead of real ; yet, as
stated already, the law of England is that a partnership has no exis-
tence apart from its members.

III

DISPOSITIONS OF THE CODE OF CIVIL PROCÉDURE

The French doctrinists in discussing the question hâve not hesitated
to draw conclusions of substantive law from what we might consider
mère procédural rules of convenience.

As already stated, side by side in importance with 529 C.N., as

provins conclusively the légal entity of commercial partnerships, they
place article 69-6° C. pr. :

Seront assignés :

6°. Les sociétés de commerce, tant qu'elles existent, en leur maison so-

ciale, et s'il n'y en a pas, en la personne ou au domicile de l'un des associé.5.

Voilà,, say Baudry-Lacantinerie and Wahl i 1) une conséquence
certaine de la personnalité civile.

Granted the premise that the commercial partnership is a légal
entity, then one cannot cavil at the conclusion that it shouîd be served
at its head office. But does the provision for service at the head office,

surely a mère rule of administrative convenience, (2), necessarily pre-

f 1) Société, No 11.

( 2) Its primary purpose was to avoid unneeessarv costs. Nouveau Dcnisart Vo

Assignation VII, No 13 ; 1 Pigeau éd. Crivellie (1837) p. 184 ; Underwood vs Ma-

lone, 10 S.C. 435. Curran, J. at p. 444 ; Hudon vs Larue 28 P.R. 60.
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suppose a légal entity which would not otherwise exist, any more than
itcould be argued that some undefined légal relational personality must
be created by the provision of our Code of Procédure allowing service
to be made upon a reasonable person belonging to the family, or tfiat
Québec law recognizes the existence of that légal entity, the heredïïas
jacens, because we permit service upon the heirs of a deceased person,
collectively, for six months after the death (*) ?

While, therefore, we cannot object to the French authors citing
thèse tvvo articles, 529 C.N. and 69-6° C. pr. as évidence that the civil
partnership is not a juridical person (2), they form a very tenuous ar-
gument for the affirmative for the commercial partnership under French
law and one which becomes even more tenuous in the face of our own
rules of procédure. Needless to say the articles do not in any way affect
the civil partnership.

If we look at the history of our article 139 C.P. ( 3) we see that the
saine argument of administrative convenience applies. This article
dérives ultimately, like articles 1834, 1835, 1836, 1837 and 1838 C.C.
from 12 Victoria, chapter 45, An Act to Facilitate Actions against Per-
sons Associated for Commercial Purposes and against Unincorporated
Companies. The very title of the act as well as the preamble show

clearly that it was intended as an administrative measure only and can-
not therefore be considered as affecting in any way the légal principles
upon which the partnership relation is based.

By section 4 of this act, the service of any summons or process
upon any partnership carrying on business within the province, is
deemedto hâve the same and equal effect as a service upon the mem-
bers of the partnership personally. We thus hâve the intermediate step
between the conception that the partnership did not exist as a separate
entity, and that therefore the only service could be a service upon the
individual partners, and the présent rule of our Code of Procédure
which lias been interpreted by our courts ( 4) not as permitting, but
requiring, the gênerai partnership to be served at its place of business,
Personal service upon one of the partners only being allowed merely
in the case of there being no place of business. It is perhaps unnecessaryto point out that while 69-6° C. pr. refers to ail commercial partnerships,
139 C.P. is Iimited to gênerai partnerships. Article 140 C.P. contains
a parallel provision for joint-stock companies ( 5) ; it may be assumed
that the wording of 1881 C.C. is sufficiently broad to make 139 C.P.
applicable to Iimited partnerships also ; and while there is no corres-

0) C.P. 135.

p
Guillouard, Société, (2nd Ed.) No 25.

'f L* Service uP°n a gênerai partnership may be made at its place of business
°r'

f-n T n0ne' Upon one of the Partners ».

U Underwood vs Malone, 10 S.C., 435.
V') This provision cornes originally from 23 Victoria c. 31, s. 55.
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ponding provision whatever for our anonymous partnership, this is
explained by the very nature of that particular form of partnership.

Référence should also be made to article 122 C.P., the last two

paragraphs of which,

If a commercial partnership, having its principal place of business out-
side the district, is not registered therein, it may be summoned by its finn

name, with mention of the place where such principal place of business is
situated ; but the judgment rendered against it is then executory only
against partnership property.

So long as a registered commercial partnership is not dissolved, it may
be sued under its firm name, but the judgment rendered against it is execu-

tory only against partnership property.

might at first sight be considered as implying the existence of a separate
partnership entity. But both paragraphs are permissive only ; the first
exception is made to overcome the difficulty which arises where partners
hâve by their own neglect made it impossible for a plaintiff to know
whom he should sue ; neither provision is to be found in the old Code
of Procédure, contemporaneous with the Civil Code. Indeed, the se-
cond is of as récent date as 4 George V, chapter 70, and in each case
the concession entails a restriction on the extent of the plaintiff s or-

dinary recourse.
To draw a further analogy from the English law of partnership,

where the partnership is not recognized as a separate entity, it might he
noted that, under the rules of the Judicature Act (1), partnerships may
sue and be sued in the firm name. When sued in the name of the firm,
the partners must appear individually in their own names but ail sub-

séquent proceedings continue in the name of the firm.
This provision of the English law brings out very clearly a lack

in our own. We hâve no provision permitting a partnership to sue other-
wise than in the name of each of the partners. The entity theory woula

logically permit the partnership to sue in the firm name alone.
Again, the provisions of 1836 and 1837 C.C. which apply to ail

partnerships equally and which provide that, in the circumstances there

mentioned, after judgment has been obtained against some of the part-
ners, others may be sued jointly and severally on the same cause of

action, are incompatible with the theory of separate entity. Article 698

C.P., referring to a seizure by garnishment served upon a commercial

partnership in exécution of a personal judgment against a partner,
loses any force it might hâve as an argument in favour of the theory
owing to the provision of article 1892 CC. that a judgment maintaining
such a seizure terminâtes the commercial partnership, while the mère
seizure gives a right to ail the other partners to hâve the partnership
dissolved.

C1) Order XLVIIIA.
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Before discussing the jurisprudence of our courts in the light of

the fore^oing arguments, there are three other aspects of the question
which may be touched on briefly —• the acquisition of juridical per-
sonality, the question of bankruptcy and the question of nationality.

THE ACQUISITION OF JURIDICAL PERSONALITY

It is questionable whether any collectivity of individuals or in-
terests can acquire juridical personality without the sanction of the
State. This is accepted as the gênerai principle in France, even by
those vvho find an exception in favour of partnerships (1). The ex-

pression of Loisel, quoted approvingly by a îater author, is, L'on ne se

peut assembler pour faire corps de communauté sans congé et lettre
du roi (-').

The English principle is :

Except the State, corporations are the only juristic persons known to the
Common Law ; unless the State recognizes a corporation, it is not a juristic

person (3).

Thus, the law of France and the law of England are at one on
this point ; otherwise, we might become involved in some nice ques-
tions of civil and public law.

Returning then to the cardinal rule of interprétation of the Judi-
cial Committee that our Code is a statute and must be interpreted as
such, we fall back on the rule of the interprétation of statutes that
every part of a statute must be construed with référence to the other
parts so as, so far as possible, to make a consistent enactment of the
whole. The first book of our Code deals with persons, real and artî-
ficial. One title only is devoted to artificial persons, that entitled Of
Corporations. The first article of this title (352 C.C.) begins :

Every corporation legally constituted is an artificial or
idéal person.

Had the article read, « an artificial or an idéal person is a corpo-
ration legally constituted », our thesis would be proved. But if we
présume for a moment that, in the opinion of the Codifiers, corpora-
tions were the only artificial or juridical persons known to the law,
would wenot expect them to give the définition as it stands ? Tt is
not an artificial person that they are defining but that peculiar entity,
the corporation, whose peculiarity consists in the fact that it is an
artificial person. If artificial persons or juridical persons, other than
corporations, do exist in our law, then the Codifiers hâve left a lament-

C1) Baudry-Lacantinerie, Société, No 11.

y) Guillouard, Société, (2nd Ed.) No 25.
( 3) Gray, Nature and Sources of Law, ss. 11S, 131.



504 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

able gap in this book of our Code.
Since one of the chief attributes of a corporation is the right to

sue and be sued in its corporate name, it is a very great temptation to
make that right the test of ail juridical persons. By that test the part-
nership, having no right to sue in the firm name, and its rights to
be so sued being restricted, could not rank as a iuridical person.
Certain dicta, notably of Cannon, J., in the notes of l'udgment in So-
ciety Brand Clothes Limited vs Amalgamated Clothing Workers 0/
America (1), seem to make the légal entity and the right to sue ancTbe
sued coexistent in this province, but thèse were obiter dicta since the
case really turned upon the capacity accorded the défendant by the
law of New York, where it had its principal place of business. Besides,
in this case, the question was approached from the opposite angle —
the real question at issue was not the légal entity of the défendant but
its right to sue and be sued.

While, therefore, we cannot consider that our law is fixecl in this

respect, it is a reasonable déduction that if we find a group of per-
sons who are forced by law to sue in the individual names of each
member of the group, the association of thèse individuals in the group
cannot, in the absence of some spécifie provision of law to the contrary,
be considered as having called into being a separate légal entity which
exists in the eyes of the law as an artificial or juridical person, capable
of owning property by a title distinct from that of its component mem-
bers.

BANKRUPTCY
The French doctrine accepts, as one resuit of the persoriâlity

theory, that the commercial partnership itself can be put into bank-

ruptcy and that the personality continues during the liquidation.
Sont seules susceptibles d'être déclarées en faillite ou mises en liquida-

tion judiciaire les sociétés commerciales douées de la personnalité mo-
rale (2).

The simultaneous bankruptcy of each of the partners is considered not

technically inévitable, but due to a separate cause — the liability of
each for the debts of the partnership.

This is contrary to our fédéral law of bankruptcy — a firm cannot
qua firm be put into bankruptcy ( 3) — but in any comparisons between
French and Québec law, recourse must be had not to bankruptcy law
but to the provisions of the Code of Procédure relating to abandon-
nant of property. The principle there is that any demand must be made
against ail the partners who then, acting in unison ( 4) make an aban-

0) 1931, S.C.R. 321.

(-) Houpin et Bosvieux, Traité des sociétés civiles et commerciales, (6th Ed.)
Vol. 3, No 2122 ; Troplong, Sociétés, No 1005.

( 3) Duncan & Reily, Bankruptcy in Canada (1933), p. 857.
( 4) Byers vs Craig 2 C.B.R. 528, contra.

rt
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donment of ail their property, personal and partnership. Since this

entails the dissolution of the partnership (1892 C.C.), the abandonment

is really of personal property and of property held in undivided owner-

ship i1). The provisions of 860 C.P., covering the case where one

member of the partnership is dead or absent from the province, are,

according to the Codifiers, « intended merely as a remedy of conve-
nience for creditors, and being an exceptional remedy, are subject to
the exception there noted » (2).

NATIONALITY

Lyon-Caen and Renault (3), among other authors, hold that a

partnership may hâve a nationality distinct from that of its partners,
and quote a judgment which held this as a sufficient reason for re-

fusing to exact security judicatum solvi from the foreign partners.
Our own jurisprudence, as will appear, is to the opposite effect.

In the English case of Reg. vs Arnaud (4), approved by the House
of Lords in the Salomon case (5), it was held that a company in-

corporated by charter could own a British ship alfhough its members
were foreigners, a ruling which is perpetuated in the Canada Shipping
Act (°) as being a necessary resuit of the récognition of incorporated
companies as artificial persons. It is difficult to conceive, however,
that our courts would ever recognize a distinct nationality for a mère
partnership.

It was suggested at the outset of this article that the décisions of
our courts on this question of the légal personality of the partnership
had been unduly influenced by French jurisprudence. For this reason,
it seemed advisable to discuss the problem at length from the académie
point of view before entering into a discussion of the cases themselves.

The earliest reported décisions on the point which we find are two
cases,each decided in the Superior Court by a bench of three judges

(') Reid vs Risset, 15 O.L.R. 108.

y)
Codifiers' Report XXXI.

() Traité d« dr. comm.. I No 11? bis.
(") 9 O.B. 806.
<") 1897 A.C. 22.
CO 24-25 Geo. V. e. 44. s. 6 (d).
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in 1854 — Tator vs McDonald (l) and Berthelet vs Galarneau (2).
The first case turned on the question as to whether a plaintiff could
sue one only of several copartners (3). The report gives us the remarks
of two of the judges :

Day, J. In France now it appears that a party is not allowed to sue
one of several co-partners until he has brought his action against the co-

partnership, V. 4, Pardessus, No. 1026 ; but it has been the practice and

jurisprudence hère, and we find nothing against it in the old books, and if
the plaintiff cannot do so it is an exception to the rule of solidarité.

Smith, J. I concur with the court on the ground of practice, but I

personally think no such action can lie. A co-partnership is a distinct per-
son — personne civile, V. 5, Duvergier, No. 381, and following, also, 4

Pardessus, and action should be brought against the co-partnership.
In the old books we find the doctrine with regard to solidarité ; but the
différence is that the contract is made with individuals who by laiv are

reputed to be solidaire, whereas this is a contract with the co-partnership,
and not with one of' them alone.

The second case, Berthelet vs Galarneau (-), dealt with the

question of service upon the partnership at the place of business of the
firm, and is.cited by the Codifiers ( 4) with the statutory provisions
which we hâve already discussed (5), as authority for the provision
allowing service upon a gênerai partnership to be made at its place oi

business, if it has one. In the report, Mondelet, J. is quoted as saying :

I had some difficulty in bringing my mind to agrée with the opinion
of the other members of the( Court, but after looking through a great many
books I at last found in the Nouveau Pigeau, in the notes, p. 194,12 excep-
tions to the rule that a party shall be served personally at his domicile,

and also a reason for this being an exception. This is the reason, the part-

nership is an être, and it is at its domicile that the service should take place.

It would seem that the provisions of 12 Victoria, c. 45, were a

-sufficient ratio decidendi for this action without it being necessaryto
hâve recourse to the question of whether the partnership was or was
not an être moral.

The first definite pronouncement after the promulgation of the

Codes appears to be that of Loranger, J. in a Superior Court caseof

Girard vs Rousseau (°), a case of a contested municipal élection. Rous-

C1) Montréal Condensed Reports, p. 84.

( 2) Montréal Condensed Reports, p. 131.

( 3) For later décisions to the contrary see p. 512.
( 4) Codifiers' Report 1866, art. 59.

( 5) p. 501.

(°) (1887) 31 L.CT. 112.
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seau, in order to qualify as alderman, had taken a transfer of an im-

movéable belonging to the partnership of which he was a member.

The deed was called a sale but no money passed, and the sale price
was merely debited against him on the books of the partnership. The

deed was executed just before nomination day and the property quali-
fication should hâve been enjoyed for a longer period. To meet this

second difficulty, and benefit from the provisions of 746 C.C., the deed
was called a provisional partition. There were also other difficulties in
the way of meeting the qualification requirements so that the case is
far from being clear eut. The Court held that the immoveable had not
ceased to belong to the commercial partnership, a légal person, and
that Rousseau was not qualified.

One of the considérants of the judgment stresses the distinction
between a commercial and civil partnership implying, although there
is no actual discussion of the point reportée!, that the civil partnership
is not to be considered on the same footing as the commercial part-
nership ... vu qu'il ne s'agit pas d'une société civile, mais, au contraire,
d'une société commerciale qui constitue un être moral distinct des as-
sociés comme susdit et que, dans ce cas, le partage réagit seulement au
jour de la dissolution de ladite société.

Following thèse décisions of the Superior Court, we hâve an
important décision of the defunct Court of Review.

In 1889, a Court consisting of Routhier, Caron, and Andrews,
JJ. decided in Babineau vs Théroux (*) that ail partnerships were
juridical entities (être moral). In this case, the firm of Felton and Thé-
roux had a judgment for costs against one Pacaud, in whose hands
an attachment was taken at the instance of a personal creditor of Thé-
roux. Andrews, J., after making a very extensive review of the French
authorities, took the view, inaccurate as subséquent history has shown,
that the légal existence of the partnership, civil as well as commercial,
was so generally accepted that the question was no longer a question
of controversy. He concluded that, in our Province, there was
no longer any room for doubt because of the existence of our
article 1899. There can be no quarrel with the actual décision of the
Court maintaining the intervention of the partnership and quashing the
attachment in view of the very spécifie provisions of 1899 C.C. ; but
we hâve already suggested that this article can stand on its own feet
and is not to be considered as a link in the entity theory. Besides, as
Andrews, J. himself points out, Laurent, who consistently denied the

0) 16 Q.L.R. 4.
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existence of the separate partnership entity, also denied (*) the rightof the creditor of a partner to attach a partnership debt.
The report of the décision of the Court of Queen's Bench in

Damiens vs La Société de Prêts et Placements de Québec et Lachance
( 2) in the Revue de Jurisprudence has a very misléading head-note. The
facts giving rise to this particular case were that a firm, Damiens et
Frère, had given a hypothec to the loan company which, after its bank-
ruptcy, was attacked by Lachance, a subséquent hypothecary creditor,
as being invalid because executed by only one of the two partners.

Cimon, J., the trial judge, after a long discussion of the authori-
ties, held that, as the mandate of 1851 C.C. was a gênerai mandate
only, it was not sufficient to cover the granting of the hypothec, but
that the express consent of each partner was necessary and that such
consent must be in authentic form. With such a finding, 1852 C.C. (3)
should surely hâve been sufficient authority to render the hypothec
ineffective, even for the share of the partner executing the deed, but
the judge bases his conclusions on the juridical entity of ail part-
nerships, going so far as to say, C'est un principe de droit certain qui
n'a jamais été contesté quant aux sociétés commerciales (4), and holding
that the authority of the Cour de Cassation had sufficiently settled the
point with respect to civil partnerships.

The trial judge had found, as a matter of fact, that the partner
signing the deed had had the verbal authorization of his co partner,
and the Court of Appeal, accepting this finding of fact, reversed the
décision on the point of law, holding that the verbal mandate was suf-
ficient to bind the partnership. On the question of the entity of the part-
nership, discussed at such length' by the trial judge, the Court of Ap-
peal is absolutely silent. Yet, the head-note in the Revue de Jurispruden-
ce distinctly states that the Court of Appeal confirms Cimon, J. on
this particular point.

In the following year, in another Court of Review case (5), Ca-
sault, C. J., in discussing the rights of partners after the dissolution
of the partnership, déclares, as though it were a mère statement of
fact, that the partnership is a juridical entity. The point actually at
issue was whether a member of a former partnership was entitled to
exécute alone for his share of the partnership judgment. The Chief

Justice invoked the entity theory — although the partnership in question
was a civil one — apparently on the assumption that 1898 C.C, by

P) Vol. 26. No 3*9.

( 2) (1896) 3 R. de J. 32 ; 5 K.B. 11.

( 3) « A partner who has no right of management cannot alienate or
0t'!er"is'j

dispose of any thing which belongs to the partnership ; saving the rights of tnir

persons as hereinafter declared ».

( 4) 3 R. de J. at p. 43.

(n) (1897) Crépeau vs Boisvert 13 S.C. 405.
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makino- applicable to the partition of the partnership property, the

rules for the partition of successions, must be considered as treating
the partnership as a being distinct f rom the partners to the same extent

as the heirs are distinct from the de cujus. At the same time, however,
hequoted as authorities two earlier décisions (*) which had allowed the

partner to seize for his share only, although thèse décisions were mo-

tivated on the cessation, upon the dissolution of the partnership, of the

mandate which the partners are presumed to hâve mutually given each

other (-). Hère again, then, it would seem that the case could hâve

been decided in the same way without any référence to the question of
the existence of the partnership entity.

An interesting case, which brings up the question of title to immo-
veable property, is Langlois vs Dubray (3).

A partnership, Langlois, Plante & Co., had leased an immoveable
with the provision that, in case of sale, the lease could be cancelled

upon thirty days' notice. On the dissolution of the partnership, while
the lease was still in force, the immoveable in question was transferred
to Langlois, who agreed to pay off his partner in cash and to assume
the partnership debts. Langlois then gave notice to the lessee that the
lease was cancelled, owing to the sale. Langelier, J. held that the
cession of the immoveable to the plaintiff merely put an end to the
indivision existing between him and Plante ; it was therefore a parti-
tion with ail conséquent effects accorded by law to a partition of pro-
perty. The plaintiff was accordingly considered to hâve been the pro-
prietor at the date of the exécution of the lease and it could not be
considered that there had been any sale of the property giving rise to
the right to cancel the lease itself.

In 1905, we hâve two décisions of the Court of Review, by two
separate benches. In Sykes vs Dillon ( 4) the head-note is again mis-

leading. It reads in part :

L'assignation d'une société en nom collectif, à son bureau d'affaires,
l'huissier parlant à une personne raisonnable, est une assignation, tant de-
là personne morale qu'est la société, que de chacun des associés individuelle-
ment.

_When we look at the facts as set forth in the judgment of the Su-
perior Court and in the notes of Pagnuelo, J. for the Court of Review,
we find that the action was taken against J. S. Dillon and R. L. Dillon,
as carrying on business in New York under the name of Dillon &
Company and in Montréal under the name Bellhouse, Dillon & Compa-

i

i

I C T \
D'Amour v Bertrand, 26 L.C.J. 136 ; Montigny vs de Bellefeuille, 30

( 2) 1851, C.C.
() (1900) 17 S.C. 328.
(4) 28 S.C. 230.
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ny. Service was made on the défendants at the office of Bellhouse,
Dillon & Company, upon a reasonable person there, and the two ap-
peared by their attorneys and pleaded that the goods sued for had
been supplied, not to Bellhouse, Dillon & Company, but to Dillon &
Company in New York, and that they were not carrying on business
together in New York as Dillon & Company. On preliminary examina-
tion it was disclosed that the business of Dillon & Company in New
York was being carried on by J. S. Dillon alone. Permission was ob-
tained by the plaintiff to amend the writ and déclaration by striking
out the names of R. L. Dillon and Bellhouse, Dillon & Company,
leaving that of J. S. Dillon as carrying on business under the naine of
Dillon & Company. Défendants' solicitors subsequently received copy
of the amendment, waiving service only. H was Iater contended, on
behalf of the sole remaining défendant, that, the original déclaration
never having been served on J. S. Dillon personally nor at the place of
business of Dillon & Company, the amended writ should hâve been
served on him, not on the attorneys who had originally appearcd for
him and R. L. Dillon following the service at the office of Dillon & Co.
This contention was maintained in the Superior Court but reversée!
in Review on the ground that J. S. Dillon was served at the office of
the firm of which he was a member, had appeared in Court by his at-

torneys, had therefore been présent in Court when the amendment was
made, and had, again through his attorneys, received a copy and waived
service thereof.

Pagnuelo, J., after setting forth the facts, said :

Est-ce que, l'on soutiendrait que ce sont les maisons seules qui ont été

poursuivies, et qu'on ne peut convertir une poursuite contre une société, en

une poursuite contre un individu ? La réponse serait bien simple.
Ce n'est jamais la maison ou la société qui est poursuivie, ce sont les

individus qui la composent, ils sont condamnés alors conjointemnet et soli-

dairement et la sentence est exécutoire contre les biens des individus et

contre ceux de la société. Quand la société est enregistrée, la poursuite se

prend généralement contre tous les membres de la société, probablement
pour éviter des multiplications d'actions.

There seems little justification hère — and this is the only passage in
which it could be found — for the reporter's head-note.

In Sale vs Crepeau (1), in which the point at issue was one of

compensation as between the debtor to a firm and one of the partners
personally, St-Pierre, J. ( 2) reached the somewhat extraordinary con-
clusion that it was unnecessary to décide on the one side or on the
other in the controversy as to whether, assuming commercial partner-
ships to be personnes morales, civil partnerships were to be looked

(') (1905) Court of Review, 28 S.C. 423.

(=) Ibid, at p. 431.
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upon in the same light, because partnerships between solicitors or
barristers must be so considered, not because they were either com-
mercial or civil partnerships, but because of the profession of the part-
ners composing them. In this he held he was following a décision of
the Court of Queen's Bench, Ouimet vs Bergevin (*) which has re-

cc.iu_yL-tai ovcrruled by the Suprême Court in Pérodeau vs Hammill

(-). It should be noted, however, that in both the Ouimet vs Bergevin
and the Pérodeau vs Hammill cases, the question discussed was
whether the liability of the partners was joint and several, or joint only.

In Block vs Carrier & The North Shore Power Railway & Navi-

gation Company (3), Pelletier, J. found as a fact that it had not been

proved that the partnership involved was insolvent and therefore dis-
solved ; however, it is clear that had such insolvency been proved, he
would hâve been governed by the French authorities, cited by him,
who consider that the existence of the jurai person continues through
the liquidation.

Then, we hâve Dorion, J. in Robertson vs Guilbaut (4), declaring,
again by way of obiter dicta, that the commercial partnership is a ju-
ridical person, obiter dicta because he cornes to the conclusion that the
relationship which he has examined was not a partnership but mère
undivided ownership. However, he recognizes the difficulty involved,
since he says, discussing the question of the seizure of a partner's
share :

Quant à la part du capital, il peut aussi la saisir en vertu de l'article
1892, mais c'est, encore entre les mains d'un tiers qui est la société, personne
morale (ce qui n'est pas sans difficulté d'exécution si l'on considère que la
société cesse d'exister par suite de cette saisie).

In 1928, Bond, J. in Kingsley vs Smeall (5), supports the entity
principle, apparently relying entirely on the statement in Mignault. The
judgment does not state definitely whether the partnership in question
was civil or commercial, nor is any référence made to the question of
registratipn provisions which, as the property involved was real pro-
perty, might hâve been of some effect.

In Frenette vs Aqueduc St-Gilbert (°), Lemieux, C. J. maintains
the distinction between the civil and commercial partnerships, makingthe commercial character synonymous with légal existence and de-
claring formally that the law does not attribute any juridical indivi-
duality to the civil partnership.

1
(1878) 22 L.C.J. 265.

(2) (1925) S.C.R. 289.
(3) (1906) 30 S.C. 37.
(4) (1918) 21 P.R. 146.
(5) 66 S.C. 470.
(c) (1931) 69 S.C. 167.
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With the récent décision of the Court of King's Bench in Wemyss
vs Poulin and Lotblnière Pulp Ltd., (x) we hâve the pronouncement of
our highest provincial court in the inatter. Hère too, unfortunately, we
hâve the question of the « entity » interjected into the discussion vvhen
it was not strictly necessary for the ultimate décision. The point at
issue was the validity of the acceptance of a certain offer by tvvoof
three partners. It had been stipulated in a lease granted to the three
partners, who had been doing business under the firm naine of Lot-
binière Pulp & Manufacturing Company, that if the lessor had an offer
for the purchase of the property he should notify the lessees by re-
gistered letter, a separate letter to be sent to each lessee, whereupon the
the lessees would hâve the privilège, during a stipulated delay, of pur-
chasing the preinises under lease for the considération, and upon the
conditions, of the offer of sale made by the outsider. An outside offer
having been made, the lessor notified each of the partners in accordan-
ce with the provisions of the lease. Two of them accepted the offer
within the delay stipulated but there was no formai acceptance from the
third. The partnership contended that the acceptance of the two part-
ners was sufficient.

The formai judgment of the Court of King's Bench, reversing that
of the Superior Court reads in part :

Considering that the offer contained in the clause of the lease herein-
before quoted was given to the partnership as an entity and not to the
individual partners personally ;

Considering that a majority of the partners could not accept an offer

of this kind as it was not a matter of commerce or an ordinary matter of

administration.

It is the second considérant, we believe, which should be considérée!
the ratio decidendi in the case, but in the notes of judgment, Barclay,
Bond, and St-Jacques, JJ. ail accept, apparently as an uncontroverted

principle, that the partnership is a moral entity.

Then there is a séries of décisions, of which the most important
is that of Casault, C.J. in Brasserie de Beauport vs Dinant (-), in which
it was held that the creditor of a commercial partnership, notwith-

standing the joint and several liability, cannot sue an individual partner
until he has sued the partnership itself. The reason given is that the

copartners are in the position of sureties, rather than of simple co-
debtors and such an argument would imply naturally a principal debtor
distinct from the partners, in other words, a partnership entity. How-

C1) (1934) 57 K.B., 514.

{"-) (1898) 14 S.C. 284 ; see also Cassant vs Perry, (1863 S.C.) 7 L.C..I. 108 :

Tison vs Boisseau, (1900 C.C.) 6 R. de «T. 538 ; Marsolais vs Willett, (1899) 17 S.C.

262, Contra. Tator vs McDonald, M.C.R. p. 84, Stadacona Bank vs Knight, (187.'.

S.C.) 1 Q.L.R. 193.
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ever the implication is discounted when we realize that Casault, C. J.
bases his décision on citations from Pardessus, Bedarride and Delangle,
who ail proceed on the assumption of the juridical personality of the
French commercial partnership, so that we are arguing from effect to
cause only to find that our cause is dubious, or rather, that it is an
assumption which we hâve already contended is not applicable to our
own commercial partnership.

As we hâve already indicated, in most of the foregoing cases the
détermination of the principle was not essential to the point in litiga-
tion, but rather collatéral. Where the issue is clear eut, so that the
whole case must stand or fall by the acceptance or not of the entity
theory, is in cases of judicatum solvi and thèse are, for the most part,
against the theory.

In 1905, Davidson, J. in a case of Browne vs Taylor (x) granted
a motion for security for costs against the non-resident member of a
commercial partnership, which carried on business and had an office
in the province, and ruled that the contention that a commercial part-
nership was a kind of moral or jurai person was untenable. He refers,
among other cases, to four earlier décisions (2), in ail of which the
absentée partner was required to give security for costs. He also quotes
an adverse décision rendered by Jette, J. ( 3) overruling an interlocutory
décision of Mathieu, J. (4).

Référence rnight also be made to an earlier décision of the Court
of Queen's Bench (5).The appeal was from an interlocutory judgment
orclering two plaintiffs, only one of whom was outside the jurisdiction,
to give security for costs. The report states that « the Court was of the
opinion that the plaintiffs being non-partners and there being no soli-
darity between them, the défendant was only entitled to security from
the plaintiff who had left the country ». Are we to assume from this
that, had they been partners, the Court would hâve required the rési-
dent partner as well as the non-resident to give security ?

A good example of how one's point of view on this question
changes when faced with a motion for security for costs will be found
in the judgment of Stein, J. in Duval vs Duval (G). Only the previous
year ( 7) he had declared :

0) 28 S.C. 462.

(-) Crâne vs McBean, (1892) 1 S.C. 299 ; Royer et al vs Bisson. (1896, SCI

ir\5 lvW,
' Taylor ys Lewis> (I 898' S-C-> 2 P-R- 187 ' SaPer>' vs Gagnon, (1900.

(') Crâne vs McBean, (1893) 4 S.C. 331.

C4) Crâne vs McBean, (1892) 1 S.C. 299.

(') Humbert et al vs Mignot, (1874) 18 L.C.J. 217.
C') (1926, S.C.) 28 P.R. 242.

(7) Terreau et al vs Aubin et al (1925, S.C.) 31 R.L.n.s. 515.
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Considérant qu'il est aujourd'hui admis que les sociétés, comme celle
dont les demandeurs font partie, (i.e. a commercial partnership) forment
un être ou corps juridique ou moral distinct des associés eux-mêmes (}).

and in the Duval case he refers to his previous décision (-) but adds :

Mais je ne crois pas que l'on puisse appliquer cette doctrine au cas
actuel.

En effet, toute partie, demanderesse ou défenderesse, à moins d'être une
corporation, doit être désignée nommément, par ses noms et prénoms, dans
toutes les procédures, même quand cette partie est un des membres d'une
société en nom collectif, car, alors, ce n'est pas la société, ce n'est pas l'être
juridique qui agit, en demandant ou en défendant, mais ce sont les personnes
physiques qui le composent (C.P. 122).

As we have stated, if the principle is well founded and forais
part of our law, then it should be applied in questions of procédure as
well as in matters of substantive law. To state, as hère, that when the
partnership is involved as plaintiff or défendant, it is not the juridical
person which acts, but the physical persons who compose it, is not

only begging the question but also involves the objection that the

physical persons are then infringing the rule against pleading in the
naine of another.

Finally, we may refer to two judgments, involving légal firras,
which are in a sensé jugements d'espèce :

Giguère vs Cie de Chemins de Fer Québec Montmorency & Char-
levoix (3), which seems incompatible with any conception of the part-
nership as a person distinct from the partners ; and

Hamel vs Lyons (4), in which Gibson, J. held « that the association
in partnership of Iawyers for the practice of their profession under a
finn naine does not constitute a corporation or légal person distinct
from the persons of its members », thus apparently assimilating a cor-

poration and an artificial légal person.

C1) The authoritics quoted in support of tins considérant are not ail strictly

in point.
( 2) There is a similar décision by him in Donohue vs La Corporation de h

Paroisse de Si-Etienne' de la Malbaie, (1923, S.C.) 31 P.R. 103. This case later went

to the Sunrprae Court but this particular point was not raised on appeal.

(3) 1893, (C. of R.) 3 S.C. 405.

0) (1922) 24 P.R. 112.
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DU CAUTIONNEMENT

Titre XV.

Notre titre quinzième du cautionnement correspond au titre qua-
torzième du Code civil français, lequel d'ailleurs résume les règles de
Pothier sur le même sujet. Pourquoi les numéros des titres ne sont-ils

pas les mêmes ? C'est parce que le titre des transactions vient après
le cautionnement dans le Code français, alors qu'il apparaît avant dans
notre code. L'ordre suivi par nos rédacteurs est plus logique. Le cau-
tionnement en effet a pour caractère principal d'être une sûreté per-
sonnelle ou un contrat de garantie et comme tel, il se place logiquement
avant le nantissement, les privilèges et hypothèques, qui constituent
des sûretés réelles. Les rédacteurs français ont eu l'idée, pour le
moins singulière, d'intercaler la transaction entre le cautionnement et
le nantissement. Leur excuse, comme' l'explique Guillouard, c'est d'a-
voir voulu rattacher le cautionnement au groupe formé par les trois
contrats précédents, le prêt, le dépôt et le mandat qui, par leur nature,
sont des contrats de bienfaisance. « Le cautionnement, dit Pothier,
renferme un bienfait à l'égard du débiteur pour qui la caution s'obli-
ge ». Malheureusement, la série se trouverait quand même interrompue
par le titre des contrats aléatoires qui sépare le dépôt du mandat.

Les rédacteurs de notre code, profitant des critiques adressées
à leurs devanciers, ont réparé cette faute évidente en redonnant un
pian logique à la distribution de ces matières. Il est à noter que les
rédacteurs du Code civil espagnol ont fait de même en 1889.

Les Code civil italien de 1866 ne contient pas non plus la même
erreur de distribution, mais il en renferme deux autres, peut-être
moins explicables. D'une part, il place le cautionnement entre le gageet le titre des privilèges et hypothèques, et d'autre part, il intercale la
matière de la transcription entre le cautionnement et le privilège.

Il convient donc de noter au début de notre analyse, la correction
ainsi faite par nos codificateurs dans la distribution des titres du livre
troisième du code.

En ce qui concerne le fond même du droit sur cette matière du
cautionnement, l'on peut dire que les articles 1929 à 1966 de notre
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Code civil sont la reproduction fidèle des articles 2011 à 2044 du Code
civil français. La seule distinction fondamentale dont il faut tenir
compte, se trouve à l'article 2028 du Code français qui donne le même
recours à la caution contre le débiteur principal, « soit que le caution-
nement ait été donné au su ou à l'insu du débiteur », alors que nos
articles 1948 et 1949 correspondants n'accordent pas le même recours
dans les deux cas. Cette distinction entraînera de légères modifications
à nos articles 1953 et 1961. Pour le reste, les quelques différences que
l'on rencontre deçi delà dans la rédaction des textes sont sans impor-
tance ni conséquences au point de vue juridique et nous les signalerons
en passant, sans plus de commentaires.

La division du titre du cautionnement en quatre chapitres est iden-
tique dans les deux codes, les trois premiers se rapportant au caution-
nement conventionnel et le quatrième à la caution légale et judiciaire.

CHAPITRE I

De la nature, de la division et de l'étendue du cautionnement.

Les deux premiers articles 1929 et 1930 ne se retrouvent pas au
Code français. Ils donnent une définition générale du cautionnement,
ainsi que de ses trois espèces, tandis que le Code français qui ne définit

pas le cautionnement, se borne par son article 2011 à indiquer les
effets de ce contrat.

L'article 1932 ajoute à 2012 C. f. que l'on peut cautionner l'obli-

gation purement naturelle. Cette distinction a peu d'importance prati-
que, car la majorité des auteurs français, dit lui-même M. Capitant,
qui est dissident, admettent que l'obligation naturelle puisse faire l'ob-

jet du cautionnement. Nos rédacteurs ont cru bon de le mentionner

expressément pour éviter tout doute à ce sujet.
Les autres articles de ce chapitre reproduisent exactement les

dispositions du Code français « mutatis mutandis ».

CHAPITRE II

De l'effet du cautionnement:

Section 1. — Effet entre le créancier et la caution.

Les articles 1941 à 1948 concernant l'effet du cautionnement
entre le créancier et la caution correspondent exactement aux articles
2021 à 2028 du Code français.

Section 2. — Effet du cautionnement entre le débiteur et la cau-
tion.

C'est ici que se place la distinction essentielle apportée par nos

codificateurs entre notre droit et le droit français en cette matière du
cautionnement. Dans notre droit, le recours de la caution contre le
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débiteur sera différent, suivant qu'elle s'est obligée avec ou sans le

consentement du débiteur. Cette alternative se trouve régie par les

articles 1948 et 1949, qui se lisent comme suit :
« 1948. — La caution qui s'est obligée avec le consentement du

débiteur, a son recours pour ce qu'elle a payé pour lui, en prin-
cipal, intérêts et frais, et aussi pour les frais faits contre elle, et
ceux par elle légalement encourus pour et depuis la dénonciation.
— Elle a aussi recours pour les dommages, s'il y a lieu ».
« 1949. — La caution qui s'est obligée sans le consentement du
débiteur n'a droit, en payant, de recouvrer que ce que ce dernier
aurait été tenu de payer si tel cautionnement n'avait pas eu lieu,
sauf les frais subséquents à la dénonciation du paiement fait, qui
sont à la charge du débiteur. — Elle a aussi recours pour les dom-

mages auxquels le débiteur aurait été tenu sans ce cautionne-
ment ».
Ces deux articles correspondent à l'article unique 2028 du Code

civil français qui se lit :
« 2028. — La caution qui a payé, a son recours contre le débi-
teur principal, soit que le cautionnement ait été donné au su ou à
l'insu du débiteur. Ce recours a lieu tant pour le principal que
pour les intérêts et les frais ; néanmoins la caution n'a de recours

que pour les frais par elle faits depuis qu'elle a dénoncé au débi-
teur principal les poursuites dirigées contre elle. Elle a aussi re-
cours pour les dommages et intérêts, s'il y a lieu ».
On le voit, la distinction faite par nos articles n'est pas exprimée

dans le texte français. Les rédacteurs de notre code ont émis l'opinion
que les recours devaient être différents dans les deux cas. Car, disent-ils,
la caution qui cautionne le débiteur à sa demande, agit comme man-
dataire et a par conséquent les recours qui appartiennent à un manda-
taire contre le mandant, par exemple, elle pourrait réclamer tous les
déboursés qu'elle a faits, tandis que la caution qui cautionne à l'insu
du débiteur n'a que les droits qui résultent du quasi-contrat de « né-
gotiorum gestio », lequel ne permet de recouvrer que les déboursés
utiles. C'est la raison pour laquelle les Commissaires ont substitué à
l'article 2028 nos deux articles 1948 et 1949.

La théorie du droit romain en matière de « fidepromissio » et
c'e « fidejussio », avec la distinction qu'elle consacre entre le cas où il
y a mandat et le cas où il y a simplement gestion d'affaires de la part
de la caution, était admise dans l'ancien droit français. Pothier l'indi-
que expressément dans le passage suivant, après avoir dit que la cau-
tion est subrogée aux droits du créancier: «Si elle a négligé d'acquérir
cette subrogation, elle ne laisse pas d'avoir de son chef une action con-
tre le débiteur principal, pour se faire rembourser de ce qu'elle a payé
pour lui. Cette action est l'action «mandati contraria», si c'est au su et
au gré du principal débiteur qu'elle l'a cautionné : car, ce consentement
cmdébiteur principal renferme un contrat tacite de mandat, suivant cette
regle de droit : « Semper qui non prohibit pro se intervenire man-
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dare creditur » : L. 60, ff., De Reg. jur. Si la caution s'est obligée
pour le débiteur principal sans sa connaissance, elle ne peut pas avoir
contre lui l'action « mandati », mais elle a contre lui l'action « contra-
ria negotiorum gestorum » qui a le même effet ».

L'article 2028 consacre ce recours que donnaient à la caution !e
droit romain et l'ancien droit français, mais il a supprimé, du moins
en général, les différences qui existaient entre la caution qui a agi
comme mandataire et celle qui a agi comme gérant d'affaires, tandis

que le Code civil de Québec maintient cette distinction par ses articles
1948 et 1949.

Tous les auteurs français cependant sont d'accord sur la nature
même de l'action personnelle qui appartient à la caution d'après
l'article 2028, action dérivant du mandat, quand elle s'engage sur
l'ordre du débiteur (cas normal) et de la gestion d'affaires, quand elle
a agi spontanément (cas exceptionnel). Mais en raison des ternies

généraux de l'article 2028 et malgré la controverse qui existe sur le

point de savoir si le gérant d'affaires a droit aux intérêts de ses avan-
ces de plein droit, il semble bien établi en France que la caution a
le même recours contre le débiteur quand même ce dernier a ignoré le
cautionnement.

Ce recours de l'article 2028 donne droit à la caution de réclamer
d'abord le principal de la dette, c'est-à-dire tout ce que la caution a
déboursé à l'acquit du débiteur, capital, intérêts, et frais ; en second
lieu, les intérêts des déboursés à compter du paiement effectué ; en
troisième lieu, les frais légalement encourus, mais à condition d'avoir
dénoncé la demande au débiteur ; et enfin, les dommages-intérêts. En

effet, il peut arriver que la caution, privée de l'argent qu'elle a dû
verser au créancier et incapable de payer ses propres dettes, voit ses
biens saisis par ses créanciers, ou est mise en faillite, ou encore est
condamnée à des dommages-intérêts. Le débiteur principal doit in-
demniser la caution de ses divers préjudices.

Ces différents droits que l'article 2028 accorde à la caution en
droit français, « soit que le cautionnement ait été donné au su ou à
l'insu du débiteur», notre article 1948 ne les attribue qu'à la caution

qui s'est obligée avec le consentement du débiteur. Quant à la caution

qui a agi spontanément, elle n'a droit de recouvrer que ce que le dé-
biteur aurait été tenu de payer en capital, intérêts et dommages, « si
tel cautionnement n'avait pas eu lieu ». Telle est la conséquence de
notre article 1949 dont la disposition ne se trouve pas dans le Code
civil français.

Les articles suivants, 1950 à 1953, sont la reproduction des ar-
ticles 2029 à 2032 du Code français. Mais l'article 1953 qui indique
les différents cas où la caution a droit d'être indemnisée même avant
d'avoir payé, contient quelques légères différences. D'abord, la portée
de notre article est restreinte à la caution « qui s'est obligée du con-
sentement du débiteur », tandis que l'article 2032 s'applique à la
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caution en général.
Les cinq cas mentionnés aux deux articles sont les mêmes avec

cette seule différence qu'au quatrième alinéa de l'article 2032 qui se
iit comme suit : « Lorsque la dette est devenue exigible par l'échéance
du terme sous lequel elle avait été contractée », notre article 1953 ajou-
te : « sans avoir égard au délai accordé par le créancier au débiteur
sans le consentement de la caution ». Cette modification a été apportée
pour faire cadrer le texte avec l'article 1961, lequel, en déclarant que
« la simple prolongation de délai accordée par le créancier au débiteur

principal ne décharge pas la caution », laisse à cette dernière le droit
de forcer le débiteur au terme originairement convenu. Nous commen-
terons plus loin ce texte.

De tout temps, l'on a admis que la caution ne pouvait demeurer

perpétuellement sous le poids de son obligation, c'est pourquoi le der-
nier alinéa de l'article 2032 porte que la caution peut forcer le débi-
teur à payer au bout de dix ans, si l'obligation principale n'a point de
terme fixé d'échéance. Cet alinéa est reproduit mot à mot dans notre
article 1953, mais un nouvel article 1954, qui ne se trouve pas au Code
français, a ajouté un tempérament à cette règle en énonçant qu'elle
« ne s'applique pas aux cautions fournies par les officiers publics et
autres employés pour la garantie de l'exécution des devoirs de leurr
charges ; ces cautions ayant droit en tout temps de se libérer pour
l'avenir de leur cautionnement, en donnant avis préalable suffisant, à
moins qu'il n'en ait été autrement convenu ». Cet article était nécessai-
re par suite de lois provinciales sur le sujet.

Section 3.—De l'effet du cautionnement entre les cofidéjusseurs.
L'article 1955 est copié textuellement du Code français (2033).

CHAPITRE III

De l'extinction du cautionnement.

Les articles 1956 à 1961 de notre code sont la reproduction ex-
acte des articles 2034 à 2039 du Code français, sauf ce qui a été ajouté
à 2039 par nos codificateurs. En effet, notre article se lit comme suit :

« 1961. — La simple prorogation de terme accordée par le
créancier au débiteur principal ne décharge point la caution ;
celle qui s'est obligée du consentement du débiteur peut en ce
cas, poursuivre le débiteur pour le forcer au paiement ».
Cet article restreint la disposition qu'il contient à la caution qui

s'est obligée du consentement du débiteur, tandis que le Code fran-
çais l'étend à la caution en général. Il en résulte que la position de la
caution qui s'est engagée à l'insu du débiteur est moins avantageuse
dans notre droit qu'en droit français. En effet, l'article 2039 porte
simplement :

' " '

« 2039. — La simple prorogation de terme, accordée par le créan-
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cier au débiteur principal, ne décharge point la caution qui peut,
en ce cas, poursuivre le débiteur pour le forcer au paiement ».
Le Code français ne fait donc pas de distinction entre la caution

qui a cautionné à l'insu du débiteur et celle qui l'a fait de son consen-
tement. Nos codificateurs ont exprimé l'opinion que la règle n'est
applicable qu'à cette dernière. « Quant à l'autre, (celle qui s'est en-

gagée à l'insu du débiteur), disent-ils, qui n'a contracté qu'avec le
créancier, elle peut bien, à l'égard de celui-ci, être déchargée d'un
cautionnement dont les termes ne pouvaient être changés .sans son

gré, mais il serait absurde d'accorder à cette caution une action pour
forcer le débiteur, avec lequelle n'a rien de commun, de payer avant
le délai que lui avait accordé le créancier, avec lequel seul il a contrac-
té ; aussi, notre article ne parle que de la caution qui s'est obligée du
consentement du débiteur ; c'est celle-là qui n'est pas déchargée par
la prolongation du terme accordé au débiteur, pour la raison qu'elle a
droit de le forcer au paiement à l'époque convenue originairement. Le
même droit n'appartient pas à la caution qui s'est obligée à l'insu du
débiteur ; il suit que, dans les mêmes circonstances, elle doit être dé-

chargée, c'est ce qui, d'après la règle « inclusio unius fit exclusio al-
terius », doit s'inférer de notre article dans lequel le cas de cette es-

pèce de caution est entièrement omis, tandis qu'il est pourvu à celui
de l'autre ».

CHAPITRE IV

De la caution légale et de la caution judiciaire.

Ce chapitre est identique en tous points dans les deux codes.

En résumé, la distinction essentielle qu'il importe de retenir après
avoir comparé le titre du cautionnement dans les deux codes, c'est celle

qui se rapporte à la caution dans ses rapports avec le débiteur prin-

cipal.
Son recours variera suivant qu'elle s'est engagée avec le consen-

tement du débiteur ou à l'insu de ce dernier, tandis qu'en France, il

n'y a pas lieu de distinguer entre les deux cas.

Du NANTISSEMENT

Titre XVI.

Le titre du nantissement est le dix-septième au Code civil fran-

çais. Nous avons dit, dans notre introduction au titre du cautionne-

ment, que les rédacteurs du Code français avaient malencontreuse-
ment intercalé le titre des transactions entre le cautionnement et le

nantissement, et nous avons fait remarquer que nos codificateurs
avaient été mieux inspirés en traitant successivement des différents
ordres de sûretés : cautionnement, nantissement, privilèges et hypo-
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thèques.
Le nantissement est un mode de sûreté qui convient bien au

créancier, car il ne se dessaisira de l'objet destiné à lui servir de gage

que s'il est payé. D'anciens jurisconsultes, tel que Loisel, en vantent

les avantages en ces termes :
« Pleige plaide, gage rend, et bailler caution est occasion de
double procès »,
« De foi, fi : de pleige, plaide ; de gage, réconfort ; d'argent
comptant, paix et accord ».

Pour éviter de faire l'historique de ce contrat, nous nous conten-
tons de dire qu'il est dérivé du droit romain, mais qu'on s'est quelque
peu écarté des règles qu'il donne quant au gage des biens meubles,
comme nous le verrons plus loin.

Notre article 1966 donne une définition plus complète du nantis-
sement que le Code français, en combinant les articles 2071 et 2077.
Mais il n'y a aucun doute que les deux droits correspondent sur ce

point. L'article 1966 se lit comme suit :
« Le nantissement est un contrat par lequel une chose est mise
entre les mains du créancier, ou, étant déjà entre ses mains, est

par lui retenue, du consentement du propriétaire, pour sûreté de
la dette. La chose peut être donnée soit par le débiteur ou par
un tiers en sa faveur ».
L'article 1966a ajoute : « Les articles 1488, 1489 et 2268 s'ap-

pliquent au contrat de nantissement ». Il s'agit dans ces trois articles
de la vente de la chose d'autrui et des cas où cette vente est valable.
Ces dispositions sont commentées au titre de la vente.

CHAPITRE I

Du nantissement des immeubles.

Le chapitre concernant le nantissement des immeubles est loin
d

être^aussi développé qu'en droit français où il comporte les articles
2085 à 2091 sous le titre « De l'antichrèse ». Nos rédacteurs ont chan-
gé le titre et ne lui consacrent qu'un seul article qui se lit :

«1967. — Les immeubles peuvent être donnés en nantissement
aux termes et conditions convenus entre les parties. En l'absence
de conventions spéciales les fruits s'imputent d'abord en paiement
des intérêts de la dette et ensuite sur le principal. Si la dette ne
porte pas intérêt, l'imputation se fait en entier sur le principal.
Le nantissement des immeubles est sujet aux règles contenues
dans le chapitre qui suit, en autant que ces règles peuvent y être
applicables ».
Comme on le voit, à défaut de dispositions plus élaborées, ce

sont les règles relatives au gage des biens meubles qui s'appliqueront.u après l'article 1967 qui reproduit l'article 2085 du Code français, il
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ne s'agit pas exactement de l'antichrèse du droit romain qui permettait
au créancier de prendre possession de l'héritage de son débiteur pour
en percevoir les fruits, comme représentant l'intérêt de la dette, jus-
qu'au remboursement. L'antichrèse ainsi conçue était contraire aux
prohibitions du droit canonique contre l'usure. Aussi, ce contrat n'a-t-il
pas été reproduit sous cette forme au Code Napoléon. En droit mo-
derne, il autorise le créancier à percevoir les fruits, mais pour les im-
puter sur les intérêts, et subsidiairement, sur le principal. 11semble
peu usité aujourd'hui, même avec sa nouvelle physionomie. Il y a dans
la pratique des formes de crédit plus souples que l'antichrèse : chez-
nous le contrat de vente à réméré et l'hypothèque sont plus souvent
utilisés que le nantissement d'immeubles. De même, la cession des
loyers permet au créancier de toucher les revenus d'un immeuble
sans lui imposer la charge de l'administration. Planiol et Ripert écri-
vent qu'en France même, l'antichrèse, survivance de l'antique nantis-
sement immobilier, a été peu à peu supplantée par l'hypothèque et
qu'elle est aujourd'hui peu usitée.

Les articles 2086 à 2092 du Code français indiquent les princi-
paux droits et obligations du créancier et du débiteur quant au paie-
ment des contributions et charges annuelles de l'immeuble, des dé-

penses pour l'entretien et les réparations, et enfin quant au défaut de

paiement de la dette.

L'article 2088 doit retenir surtout notre attention, car il prohibe
expressément le pacte commissoire : « Le créancier ne devient point
propriétaire de l'immeuble par le seul défaut de paiement au ternie
convenu ; toute clause contraire est nulle ; en ce cas, il peut poursui-
vre l'expropriation de son débiteur par les voies légales ».

En France, toute convention qui conférerait au créancier le droit
de faire vendre l'immeuble à l'amiable, ou aux enchères devant notaire,
sans remplir les formalités prescrites pour la saisie immobilière, serait

frappée de nullité ; il en serait de même de la clause qui autoriserait
le créancier à se rendre propriétaire de l'immeuble, même par décision
de justice, moyennant un prix fixé par des experts. Tout contrat qui
déguise une impignoration, par exemple, une vente à réméré, est nul,
comme ayant une cause illicite, en tant qu'il contrevient à l'article
2088. Cette nullité est absolue. Cependant, la prohibition légale n'at-
teint pas les accords intervenus depuis la perfection du contrat, soit

après l'échéance de la dette, soit même avant cette échéance (Planiol
et Ripert).

Nos codificateurs se sont départis de cette rigueur et ont permis,
au contraire, de donner des immeubles en nantissement « aux termes
et conditions convenues entre les parties ».

Nous n'insistons pas davantage sur les dispositions du droit

français concernant l'antichrèse, et comme notre article 1967 renvoie
aux règles contenues au chapitre du gage, nous passons immédiate-
ment à l'étude de ce chapitre.
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CHAPITRE II

Du gage

Nos articles 1968, 1969 et 1970 correspondent exactement aux

articles 2072, 2073 et 2076 du Code français.
Les articles 2074 et 2075, qui ne sont pas reproduits dans notre

code, exigent un acte public ou sous seing privé, dûment enregistré
en matière excédant la valeur de_cinq cent francs, pour conserver au

créancier son privilège, sauf en matière commerciale. L'article 2075

s'applique en particulier aux meubles incorporels, tels que les créan-

ces mobilières, et il exige en plus la signification au débiteur. L'écrit

n'est pas exigé, suivant les auteurs français, pour la validité du con-

trat, mais pour son opposabilité aux tiers. C'est pour éviter la cons-

titution frauduleuse d'un gage que l'on antidaterait afin de soustraire
une partie de son actif aux poursuites de ses créanciers. Le contrat de

gage n'est soumis à aucune autre condition pour sa validité entre les

parties, même en France, que la remise au créancier et la possession
effective par celui-ci de l'objet donné en gage. Ce que décrète l'article

2074, c'est que le créancier ne pourra opposer son privilège aux tiers

qu'après avoir satisfait aux formalités nécessaires de la rédaction et
de l'enregistrement; mais à l'égard du débiteur, le contrat non ré-

digé par écrit pourra être prouvé par toute espèce de moyens, par
l'aveu de la partie et même par la preuve testimoniale, s'il y a com-
mencement de preuve par écrit.

A défaut, dans notre code, de ces deux articles 2074 et 2075,
nous appliquerons nos règles concernant la preuve des obligations en

général et la cession de créances. Nos tribunaux d'ailleurs, se montrent
si rigoureux sur la mise en possession du créancier gagiste que nom-
bre de cas de fraude sont ainsi éliminés. D'autre part, en matière de
faillite, notre loi prévoit la nullité des actes d'un insolvable qui ont eu
pour fin de donner à un créancier une préférence sur les autres, si ces
actes ont été faits dans les trois mois précédant la faillite. Mais il faut
admettre que les formalités de rédaction et d'enregistrement décrétées
par les articles 2074 et 2075 du Code français offrent une meilleure
protection que notre action révocatoire en pareil cas.

Nous arrivons maintenant à l'étude des droits qui appartiennent
au créancier gagiste. C'est ici qu'apparaît la différence essentielle
entre notre droit et le droit français en matière de gage. Le privilège, le
droit de rétention et le droit de faire vendre l'objet du'gage pour obtenir
e paiement de la créance existent, il est vrai, dans les deux codes. Mais

1article 2078 qui règle en France les conditions d'exercice du droit
du créancier sur la chose donnée en gage, est bien différent de notre
article 1971 correspondant. Ces articles s'expriment dans les termes
suivants :

« 2078. — Le créancier ne peut, à défaut de payement, disposer
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du ga^e ; sauf à lui à faire ordonner en justice que ce gage lui
demeurera en payement et jusqu'à due concurrence, d'après une
estimation faite par experts, ou qu'il sera vendu aux enchères».
« Toute clause qui autoriserait le créancier à s'approprier le
gage ou à en disposer sans les formalités ci-dessus, est nulle ».
« 1971. — A l'exception du prêteur sur gage, le créancier ne peut,
à défaut de paiement de la dette, disposer du gage. Il peut le
faire saisir et vendre suivant le cours ordinaire de la loi, en
vertu du jugement d'un tribunal compétent, et être payé par pré-
férence sur les deniers prélevés. Néanmoins, cette disposition ne
s'étend pas aux bois qui sont donnés en gage conformément aux
dispositions de l'acte 29 Vict., chap. 19, ni quand il s'agit des
banques, aux effets et marchandises donnés en gage conformé-
ment à la loi concernant les banques et le commerce de banque.
Le créancier peut aussi stipuler qu'à défaut de paiement il aura
droit de garder le gage ».
De l'article 2078 résultent deux propositions : la première, que le

créancier ne peut jamais disposer à l'amiable de l'objet du gage, lors-
qu'il n'est pas payé à l'échéance, et que cette règle est une règle
d'ordre public à laquelle aucune convention des parties ne peut dé-
roger ; la seconde, que le créancier a le choix, pour arriver à obtenir
son paiement, de faire décider par justice, ou que l'objet du gage lui
demeurera en paiement, d'après une estimation faite par experts, ou

qu'il sera vendu aux enchères (Guillouard).
Cette prohibition faite au créancier de s'approprier le gage en

paiement de sa créance, remonte à l'empereur Constantin qui défendit
d'une manière absolue toute convention, ou pacte commissoire, devant

permettre au créancier de garder l'objet du gage en paiement de la
dette. Du droit romain, cette interdiction passa dans le droit français
ancien et nouveau. Pothier indique très bien la raison sur laquelle elle
est fondée : « Cette loi, dit-il, a été adoptée dans notre jurisprudence.
Elle est nécessaire pour empêcher les fraudes des usuriers, lesquels
trouveraient dans cette clause un moyen ouvert de tirer un profit ex-
cessif des sommes d'argent qu'ils prêteraient, en prêtant de l'argent
sous des gages d'une valeur du double de la somme prêtée, à des

personnes qu'ils prévoyaient ne pas devoir être en état de rendre la
somme au temps convenu ».

C'est cette raison qui prévalut encore lors de la discussion sur !e

projet de l'article 2078. Les rédacteurs du Code civil français ont
même aggravé la sévérité de l'ancien droit en exigeant toujours l'in-
tervention de la justice pour la vente du gage, tandis qu'auparavant
une clause spéciale pouvait permettre au créancier de le vendre de gré
à gré. _ _

Cependant, disent les auteurs, la prohibition du pacte commissoire
n'atteint pas la convention postérieure au contrat de gage, convention

qui autoriserait le créancier, soit à s'approprier le gage, soit à en dispo-
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ser. On estime que le débiteur peut alors défendre ses intérêts, n'étant

plus sous la dépendance de son créancier. D'un autre côté, on se méfie

tellement des usuriers, en France, que la jurisprudence annule, comme

fondés sur une cause illicite, les contrats de vente à réméré qui dissimu-

lent le prêt sur gage avec pacte commissoire. Pour prouver la simulation,

la jurisprudence admet des présomptions telles que la vileté du prix
d'achat et la relocation immédiate de la chose au prétendu vendeur,
la qualité d'usurier chez l'acquéreur apparent, la fréquence des achats

chez la même personne, l'inégalité marquée entre le prix de la vente

et le prix de restitution (Planiol et Ripert). Que de cas de fraudes et

de malhonnêteté disparaîtraient de la pratique des affaires si nous

trouvions dans notre loi et notre jurisprudence une semblable dispo-
sition !

Mais nos codificateurs n'ont pas été d'avis de maintenir la sévé-
rité du droit français. Cette prohibition avait pour objet de prévenir
l'usure dans les contrats de prêt sur gage et comme, disent-ils, la
raison d'être de cette règle a disparu, « la prohibition en question doit
être abolie comme n'étant plus en harmonie avec les lois réglant les
intérêts ». C'est pourquoi, après avoir énoncé la loi sous une première
forme qui interdisait le pacte commissoire, ils ont proposé en amen-
dement l'article 1971 déjà cité. Cet article qui, d'une part, soumet le
créancier à la vente en justice pour réaliser son gage, d'autre part
exempte des formalités de jugement et d'exécution ordinaires le prê-
teur sur gage, le créancier qui a reçu des bois en garantie et les

banques auxquelles on a donné en gage des effets, marchandises,
denrées, etc. Dans ces divers cas, la vente doit se faire aux enchères
après avis au propriétaire et publication d'annonces.

De plus, l'article 1971, à la différence du droit français, permet
expressément au créancier de stipuler qu'à défaut de paiement il aura
droit de s'approprier le gage.

Les effets du contrat de gage dépendent donc, en grande partie,
de la convention entre débiteur et créancier, et ce dernier a certes toute
la latitude voulue pour exploiter le premier. Il n'y a plus, en cette ma-
tière, de question d'ordre public, comme dans l'ancien droit (Mi-
gnault).

Les articles 1972 à 1976 reproduisent en substance les articles
2079 à 2083, avec la seule différence que d'après l'article 2080 les
dépensesutiles peuvent être recouvrées jusqu'à concurrence de la plus-
value, tandis que notre article 1973 n'autorise que le recouvrement des
« dépenses nécessaires faites pour la conservation du gage ».

Les derniers articles du chapitre 1977, 1978 et 1979 n'exigent
aucun commentaire. Ils constituent des renvois à d'autres dispositions
contenues soit au titre des Privilèges et hypothèques, soit à des lois
fédérales ou provinciales sur différentes espèces de gage commercial.
L'article 2084 du Code français contient un renvoi équivalent en dé-
clarant que les dispositions de ce chapitre ne s'appliquent pas aux
matières de commerce ni aux maisons de prêt sur gage.
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En résumé, la distinction essentielle qu'il convient de noter tou-
chant le nantissement des immeubles et le gage, c'est le pacte com-
missoire, lequel est interdit sous toutes ses formes en droit français,
alors que notre code le reconnaît expressément. En France, cette pro-
hibition doit rendre la vie bien dure aux usuriers, s'il en existe encore;
chez-nous, nous pouvons leur opposer la loi criminelle sur l'usure pour
les empêcher d'exercer trop avidement leur petit métier. Mais ils
existent tout de même.
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Bien que les principes généraux soient les mêmes, il faudrait écri-

re un volume si l'on voulait signaler toutes les différences qui existent

entre la législation française et la nôtre. Ce serait sortir du cadre que
Ton m'a tracé. Aussi, je crois répondre à l'invitation qui m'a été faite

en signalant celles qui m'ont le plus frappé.

DÉFINITION DU PRIVILÈGE

L'article 1983 de notre code dit : « le privilège est le droit qu'a
un créancier d'être préféré à d'autres créanciers, suivant la cause de

sa créance ».
L'article correspondant 2095 C. N., après le mot « créanciers »

ajoute : « même hypothécaires ». De sorte qu'il est clair en France que
le privilège l'emporte sur l'hypothèque enregistrée avant son existence.

Ici la question est controversée.
L'Honorable Juge-en-Chef Lacoste a soutenu la négative, s'ap-

puyant sur les articles 2083 et 2130 C. c, mais l'arrêt de la Cour

d'Appel ne touche pas le point (1).
Subséquemment, la question a été décidée en faveur du privilège

par la cour de revision (-). On fait deux arguments qui me semblent
sans réplique. D'abord il est bien vrai que l'article 2083 pose le pri-
cipe que les droits réels prennent rang suivant la date de l'inscription,
mais l'article 2130 fait exception en déclarant que hors le cas de pri-
vilège, les droits réels ont raii°' suivant leur date d'enregistrement.

La logique nous amène à la même conclusion.
Les frais de dernière maladie dûment enregistrés priment les coti-

sations. Or, les cotisations non enregistrées priment les hypothèques
antérieures. Si vinco vincentem te, a fortiori te vincam.

DE LA SÉPARATION DES PATRIMOINES

Il y a sur cette matière des différences de texte assez importantes.

C) Phancuf c Godin, 10 Rapports de la Cour du Banc du Roi, 450 ; Mi-
gnault, t. 9, p. 9.

(-) Duval c. Grant, 33 Rapports de la Cour Supérieure, 320.
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L'article 878 C. N., parlant des créanciers de la succession dit :
« Ils peuvent demander dans tous les cas et contre tout créancier, la
séparation du patrimoine du défunt d'avec le patrimoine de l'héritier».

Notre article 879 se lit comme suit : « Les créanciers d'une suc-
cession ont droit contre le légataire tenu de la dette, de même que
contre l'héritier pour la proportion à laquelle il est tenu, à la séparation
des patrimoines ».

D'où il suit que sous notre droit la demande peut évidemment être
portée contre l'héritier.

Notre code décide aussi qu'il y a responsabilité personnelle de
l'héritier, nonobstant la séparation des patrimoines. Article 886 C. c.
Nos tribunaux maintiennent que cette séparation constitue un véritable
privilège et engendre le droit de suite. Cette question est vivement con-
troversée en France ; le poids de la jurisprudence paraît être en notre
sens i1). Nous avons cependant une raison additionnelle : l'article 2106
est aux titres de droits réels : Jura in re. Le propre de ces droits c'est
le droit de suite, et l'article 2083 domine cette matière. Notre pratique
est de procéder à jugement contre l'héritier et d'accompagner cette
action d'une saisie-conservatoire du mobilier (-).

En France, le droit se prescrit relativement aux meubles, par le

laps de trois ans (3). 11n'y a pas de prescription édictée par notre code.
Relativement aux immeubles, le privilège se conserve par ins-

cription dans le même délai de six mois (4).
Le Code Napoléon dit : « Avant l'expiration de ce délai, aucune

hypothèque ne peut être établie avec effet sur ces biens par les héri-
tiers ou représentants au préjudice de ces créanciers ou légataires».
Vu le silence de notre code, il faut régler la question par les lois

générales de l'enregistrement (:-1). Les aliénations et les hypothèques
enregistrées avant l'expiration de ce délai ne préjudicient donc en aucun

point au créancier ; la transmission d'immeubles par testament étant,
sous notre droit, soumise à l'enregistrement dans les six mois du décès
du testateur, article 2110, ce n'est qu'après l'expiration de ce terme

qu'un acheteur acquiert un titre certain.
L'article 743 n'y fait pas obstacle.
En principe, la séparation ne peut valoir contre les biens aliénés

par l'héritier. Ceci est d'évidence pour les meubles. Relativement aux

immeubles, c'est différent. Si le créancier enregistre la demande dans
le délai, il acquiert un droit réel qui ne peut être affecté par l'aliénation.

Ceci me paraît concilier les articles 743 et 2106.

C1) Voyez Baudry-Lacantinerie et de Loynes, 872.
(2) Art. 955 Pr.

(3) Art. 880 C.N.

(*) Art. 2111 C.N. et 2106 Ce.

("•) Art. 2083 Ce.
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On se demande en France si la séparation empêche la division

des dettes.
L'article 2148 C. N. exige mention des débiteurs; notre article

2106 ne l'exige pas, de sorte que l'inscription frappe tous les héritiers.

Mais, s'il s'agit de meubles, la demande de séparation ne frappe que la

part de l'héritier poursuivi. L'article 879 règle le cas. Le créancier n'a

qu'à les poursuivre tous ensemble et à joindre à son action une saisie.

DE L'ORDRE DES PRIVILÈGES

Le code Napoléon se contente de diviser les privilèges sur les
meubles en privilèges généraux et en privilèges sur certains meubles,
laissant à la jurisprudence le soin d'établir l'ordre à observer entre les
différents privilèges. Cette lacune avait été signalée par certains
commentateurs qui suggéraient, pour résoudre cette difficulté, de baser
la division des privilèges sur la qualité des créances et de n'avoir égard
qu'en second ordre à la nature de l'objet auquel ils s'appliquent.
C'est cette suggestion que nos codificateurs ont adoptée en l'article
1994.

Cet ordre, quant à certains privilèges, peut être critiqué, mais il a
le mérite de ne rien laisser à la discussion.

Le même arrangement existe pour les privilèges sur les immeu-
bles, article 2009.

DU PRIVILÈGE DES OUVRIERS

Le privilège de nos architectes, entrepreneurs ou ouvriers, était
à l'origine soumis aux mêmes dispositions que sous l'empire du Code
Napoléon, mais nous avons adopté un système nouveau.

Le privilège s'étend maintenant aux fournisseurs de matériaux.
La base est toujours la plus-value, mais l'expertise antérieure est
abolie.

Entre ces privilégiés on observe l'ordre suivant :
1. L'ouvrier ;
2. Le fournisseur de matériaux ;
3. L'entrepreneur ;
4. L'architecte.
Tous ces privilèges doivent apparaître au bureau d'enregistre-ment dans les trente jours qui suivent la fin des travaux, afin que les

prêteurs puissent faire leurs avances en toute sécurité.
La propriété étant vendue et le prix à distribuer, c'est alors seu-

lement qu'on procède à la ventilation.

DES CESSIONNAIRES

Notre code, article 1988, se lit comme suit : « Les cessionnaires
des différentes parties d'une même créance privilégiée sont aussi
Payés par concurrence, si leurs transports respectifs sont faits sans
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la garantie de fournir et faire valoir. Ceux qui ont obtenu transport
avec cette garantie sont payés par préférence aux autres ; ayant égard
néanmoins entre eux à la date de la signification de leurs transports
respectifs ».

En France, la loi est silencieuse sur ce point. On convient géné-
ralement que si le premier cessionnaire a stipulé la garantie de fournir
et faire valoir et a fait signifier avant le deuxième, il lui sera pré-
féré C).

Mais, au cas où le premier cessionnaire n'a pas cette garantie,
on a soutenu ici que le second, ainsi garanti, doit être préféré ; que
l'antériorité du transport ne joue qu'entre créanciers qui ont la même

garantie. En faveur de cette doctrine, on invoque la lettre de la loi.
La solution de cette question dépend des droits respectifs du cé-

dant et du cessionnaire.
Les auteurs français sont presque unanimes à dire qu'il y a con-

cours entre eux (2).
Troplong, cité par les codificateurs, soutient cependant que le

cessionnaire est préféré au cédant.

Je ne vois pas d'auteur français qui donne la préférence au cédant.
Si le cédant n'est pas préféré au cessionnaire, il ne peut donner la pré-
férence à un cessionnaire subséquent. Notre cour d'appel a décidé qu'il
y concours ( 3) entre le cédant et les cessionnaires. C'est différent au
cas de subrogation partielle. L'article 1157 C. c. règle le cas. En ac-

ceptant un paiement partiel, le créancier fait une faveur au débiteur

(article 1149 C. c). Le cédant agit dans son propre intérêt, lorsqu'il
cède une partie de sa créance, et c'est avec raison qu'aucun texte ne
lui donne la préférence.

Si la décision de la cour d'appel doit être suivie, ce que je crois,
l'article 1988 doit être entendu comme ceci : Si le premier cessionnaire
fait signifier avant un deuxième qui a la garantie de fournir et faire

valoir, il viendra par concurrence. Si, au contraire, c'est le cessionnaire

garanti qui signifie le premier, il primera. De sorte que les mots
« ayant égard entre eux, à la date de la signification de leurs trans-

ports respectifs » s'appliquent au cas où l'un des cessionnaires a la

garantie, comme au cas où ils l'ont tous deux. S'il s'agit d'un droit
réel sur un immeuble, il faudra aussi tenir compte de la priorité d'en-

registrement (*).

DES HYPOTHÈQUES

Les dispositions générales en matière d'hypothèque sont en subs-

( 1) Contra : Laurent, t. 30, n. 119.

( 2) Baudry-Lacantinerie et de Loynes, nos 889, 890.

(:!) Villeneuve c. Graham, Décisions de la Cour d'Appel, t. 11, p. 61.

(») Art. 2083 C. c. et 2127 C. c.
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tance les mêmes. _ _

Cependant, la législature a déroge au principe « les meubles n ont

pas de suite par hypothèque ».

Toute compagnie à fonds social peut maintenant, pour garantir

ses débentures, hypothéquer ses biens meubles et immeubles, présents

et à venir, mais ces droits doivent être enregistrés, et s'il s'agit d'im-

meuble, il faut une inscription spéciale sur chacun. Nous avons de plus

l'hypothèque sur les navires.

En France on peut hypothéquer les navires et les aéronefs. Les

commerçants peuvent hypothéquer leur fonds de commerce, les cul-

tivateurs leur récolte.

HYPOTHÈQUE LÉGALE (Art. 2026 C. c.)

Sous notre droit, l'hypothèque légale de la femme et celle du mi-

neur doivent être enregistrées (Contra 2135 C.N.).

HYPOTHÈQUE JUDICIAIRE

Cette hypothèque, sous notre droit, n'existe que pour les juge-
ments portant condamnation à une somme fixe de deniers.

Elle existe pour les cautionnements reçus en justice (Contra
2123 C.N.).

Une autre différence, c'est qu'en France la description peut être
dans un acte authentique postérieur au titre constitutif de la créance.
Article 2149 Code Napoléon.

Sous les deux systèmes les biens à venir ne peuvent être hypothé-
qués. Cependant, en France, si les biens libres du débiteur sont insuf-

fisants, il peut, en exprimant cette insuffisance, consentir à l'hypothè-
que de ses biens à venir.

Sous les deux systèmes, l'hypothèque conventionnelle n'est vala-
ble qu'autant que la somme pour laquelle elle est consentie est certaine
et déterminée.

Nous avons cependant, sous notre droit, une exception pour les
rentes viagères et autres obligations appréciables en argent, stipulées
clans les donations entre vifs,^2044 C. c.

L'article 2131 du Code Napoléon, au cas où l'immeuble a péri
ou subi des dégradations, de manière à ce qu'il devienne insuffisant
pour la sûreté du créancier, permet à celui-ci de poursuivre dès à pré-
sent, ou d'obtenir un supplément d'hypothèque. Disposition très sage
qui n'existe pas dans notre droit.

Notre article 2055 donne un recours en dommages au créancier
hypothécaire contre le tiers-détenteur, à raison de détériorations frau-
duleuses, lors même que la créance ne serait pas encore exigible. Il va
sans dire que si ces détériorations provenaient du fait du débiteur, la
créance deviendrait exigible en vertu de l'article 1092 C. c.

L'article 2175 C. N. est plus sévère ; il tient le tiers-détenteur res-
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ponsable des détériorations qui procèdent de son fait ou de sa négli-
gence.

DE L'HYPOTHÈQUE CONVENTIONNELLE

Les principaux caractères de l'hypothèque conventionnelle sont
les mêmes, savoir : L'authenticité, la publicité et la spécialité.

Notre loi ne diffère donc de la loi française que dans les détails.
L'hypothèque conventionnelle ne peut être consentie que devant un
notaire. Ici, dans les cantons et dans certains comtés, l'hypothèque peut
être sous seing privé ; en France, l'hypothèque mobilière peut être sous
seing privé.

Quant à la spécialité, il faut sans doute que l'immeuble affecté
soit nominativement soumis à l'hypothèque, mais en principe, c'est
une question de fait abandonnée à l'appréciation du tribunal français.
Notre loi exige que chaque immeuble soit spécialement décrit. Là où
cadastre existe, il faut indiquer le numéro officiel.

DE L'ACTION HYPOTHÉCAIRE

Notre droit diffère absolument de la loi française quant au re-
cours du créancier hypothécaire. Notre procédure est celle de l'ancien
droit. Nous avons l'action personnelle hypothécaire contre le débiteur,
l'action hypothécaire contre le tiers-détenteur et l'action en interrup-
tion de prescription.

En France, faute par le tiers-détenteur de payer la dette, chaque
créancier hypothécaire a droit de faire vendre sur lui l'immeuble hy-
pothéqué, trente jours après le commandement fait au débiteur origi-
naire et sommation faite au tiers-détenteur de payer la dette ou délais-
ser l'héritage.

Cette loi est plus rigoureuse que la nôtre, mais il ne faut pas
oublier que le nouveau propriétaire peut prévenir ou arrêter les pour-
suites par la purge des hypothèques. C. Nap. 2183. Ici, il faut pour-
suivre en la forme ordinaire et par les conclusions demander que le
tiers-détenteur soit condamné à délaisser, si mieux il n'aime payer.

Notre code a admis toutes les exceptions de l'ancien droit en fa-
veur du tiers-détenteur. Le Code Napoléon n'admet point l'exception
de priorité, article 2073 C. c, ni l'exception de cession d'action, article
2070, ni l'exception résultant des impenses, article 2072. Cependant
l'article 21.75 C. N. lui reconnaît une réclamation pour ses impenses,
jusqu'à concurrence de la plus-value, réclamation qu'il fait valoir sur
la procédure d'ordre. Nos deux systèmes refusent au tiers le droit de
rétention.

DE LA RÉDUCTION DES INSCRIPTIONS

En droit français, lorsque l'inscription prise par un créancier qui,
d'après la loi, aurait droit de prendre hypothèque sur les biens pré-
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sents et à venir du débiteur, porte sur plus d'un domaine, le débiteur
a l'action en réduction des inscriptions légales et judiciaires (article
2161 C.N.).

Nous n'avons pas adopté cette règle équitable. Cependant, notre
code reconnaît que l'hypothèque légale du mineur peut, lors de la no-
mination du tuteur, être restreinte à l'immeuble décrit dans l'acte de
tutelle. (2120 C. a).

Le débiteur peut demander, par requête, la réduction des inscrip-
tions dans le cas de jugement pour pension alimentaire, (article 2036).

CONCLUSION

La loi étant notre règle de conduite, il va sans dire qu'elle doit
être modifiée suivant les besoins du temps. Conservons la maison pa-
ternelle tout en l'améliorant.

Aussi je suggère respectueusement à nos législateurs d'adopter,
à l'instar de la France, une loi donnant un privilège aux tiers lésés par
un accident sur l'indemnité dont l'assureur est reconnu responsable.
Aucun paiement fait à l'assuré n'étant libératoire, tant que le privilégié
n'est pas désintéressé.

Pourquoi aussi ne pas décréter que l'indemnité due par suite d'as-
surance contre l'incendie sera attribuée, sans qu'il y ait besoin de
délégation, aux créanciers privilégiés ou hypothécaires ?





LA PRESCRIPTION

Rapport présenté par

M. ASHTON K. TOBIN

Avocat au Barreau de Sherbrooke

Le titre de la prescription (dix-neuvième du troisième livre)
comprend, dans le Code civil Bas-canadien, six chapitres au lieu de

cinq clans le Code français, un chapitre — le quatrième — étant inti-
tulé « De certaines choses imprescriptibles et des prescriptions privi-
légiées ». Le titre du chapitre troisième, « Des causes qui empêchent
la prescription », est prolongé par ces mots « et en particulier de la pré-
carité et des substitutions ». Enfin, le dernier chapitre : « Du temps re-

quis pour prescrire » contient une section de plus que le Code français.
C'est surtout dans ce dernier chapitre qu'apparaîtront des différences
entre les deux codes.

L'ordre suivi est le même qu'en France.

CHAPITRE PREMIER : DISPOSITIONS OÉNÉRALES

(C. c, 2183-2191 ; C. f., 2219-2227)

Le premier article du chapitre, sans se préoccuper des critiques qui
en ont été faites (1), reproduit l'article 2219 du Code français : « la

prescription est un moyen d'acquérir ou de se libérer par un certain
laps de temps et sous les conditions déterminées par la loi ».

On a fait à cette définition, entre autres, le reproche d'omettre
le caractère essentiel de chacune des prescriptions, soit la possession
dans le prescription acquisitive et l'inaction du créancier dans la pres-
cription libératoire.

Aussi les rédacteurs du code ont-ils cru devoir ajouter à l'article
du Code français deux paragraphes, et ils en donnent la raison : « Les
deux paragraphes ajoutés, disent-ils, en imitation du Code de la Loui-
siane, font mieux distinguer l'une de l'autre la prescription pour ac-
quérir et celle pour se libérer, dont les différences se présentent souvent
dans l'examen de tout le titre ». Ces paragraphes se lisent ainsi :

« La, prescription acquisitive fait présumer ou confirme le titre et trans-
fère la propriété au possesseur par la continuation de sa possession.

« La prescription extinctive ou libératoire repousse et en certain cas
exclut la demande en accomplissement d'une obligation ou en reconnais-
sance d'un droit, lorsque le créancier n'a pas réclamé pendant le temps
filé par la loi ».

(*) Guillouard, Prescription, t. 1, nos 36 à 40.
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Le premier de ces paragraphes nous semble erroné : il est inexact
de dire que la prescription acquisitive fait présumer un titre, car elle
est elle-même un titre d'acquisition. Voici du reste les articles du Code
louisianais qui ont inspiré les rédacteurs du Code canadien :

«3421. La prescription à l'effet d'acquérir est un droit par lequel le
simple possesseur acquiert la propriété de la chose qu'il possède par la
continuation de sa possession pendant le temps fixé par la loi.

« 3422. La prescription à l'effet de libérer est une exception péremp.
toire et perpétuelle, par laquelle on repousse toute espèce d'actions, soit
réelles, soit personnelles, lorsque le créancier a gardé le silence pendant
un certain temps sans réclamer ».

« L'article 2184, disent les rédacteurs du code, est aussi em-
prunté du Code français (2220) en éclaircissant ce que les auteurs
ont regardé comme une omission sur la renonciation au bénéfice du
temps écoulé ».

L'article 2187 retranche de l'article 2225 du Code français les
premiers mots : « les créanciers » et substitue au mot « propriétaire »
celui de « possesseur ».

L'article 2188 tout en reproduisant l'article 2223 du Code fran-
çais, permet cependant aux tribunaux de suppléer d'office le moyen
résultant de la prescription dans les cas où la loi dénie l'action. L'arti-
cle 2267 énumèrera plus tard les cas où l'action est absolument
éteinte.

L'article 2189 décrète que « la prescription en fait d'immeubles se
règle par la loi de la situation ». Cette règle, empruntée aux anciens
auteurs, et en particulier à Pothier (*) a été adoptée à cause de l'au-
tonomie législative des diverses provinces qui devaient, dans un avenir
prochain, composer le Canada.

L'article 2190 est donné comme de droit nouveau : il est dans
les termes suivants :

« En matière de biens meubles et d'actions personnelles, même en ma-
tière de lettres de change et de billets ... et en affaires dé commerce en gé-
néral, l'on peut invoquer séparément ou cumulativement :

« 1. La prescription entièrement acquise sous une loi différente lorsque
la cause d'action n'a pas pris naissance dans le Bas-Canada, ou que la dette

n'y a pas été stipulée payable, et lorsque cette prescription a été ainsi ac-

quise avant que le possesseur ou le débiteur y ait eu son domicile ;
« 2. La prescription entièrement acquise dans le Bas-Canada, a compter

de l'échéance de l'obligation, lorsque la cause d'action y a pris naissance ou

que la dette y a été stipulée payable, ou que le débiteur y avait son domicile
à l'époque de cette échéance ; et dans les autres cas à compter de 1 acqui-
sition de ce domicile par le débiteur ou le possesseur ;

« 3. La prescription résultant de temps successifs écoulés dans les cas

des deux paragraphes précédents, lorsque le temps écoulé sous la loi dit-

férente a précédé ».

C1) Ed. Bugnet, t. 9, no 247.
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L'article 2191 a trait aux prescriptions qui avaient commencé à
courir lors de la mise en vigueur du code (1).

Les rédacteurs du code expliquent qu'ils n'ont pas reproduit l'ar-
ticle 2224 du Code français, comme tenant à une organisation judiciaire
différente. Les articles 2226 et 2227 trouveront leur place au chapitre
III. Pour le reste, le chapitre I est conforme au Code français.

CHAPITRE II — DE LA POSSESSION

(C c, 2192-2200 ; C. f., 2228-2235)

A propos de ce chapitre, les rédacteurs du code disent :

« Les articles 2192 à 2196, qui commencent le chapitre de la possession
en tant que requise pour prescrire, sont dans les mêmes termes que ceux

auxquels ils correspondent dans le Code français.
«Il en est de même de l'article 2197, si ce n'est quant au second pa-

ragraphe de l'article 2133 du Code Napoléon, qui n'a pu être reproduit
comme étant pour nous la loi actuelle, les maximes de notre ancien droit

s'opposant à ce que la possession violente puisse devenir légitime lorsque
la violence a cessé. Il paraît juste et plus conforme aux notions primaires sur
le sujet d'adopter la doctrine du Code français, en exceptant cependant le

voleur, qui doit être distingué du simple possesseur violent. C'est ce qui
est mis à effet par l'article en amendement (2198).

« Les articles 2199 et 2200 représentent ceux notés 2234 et 2235 au Code

français, avec un changement de rédaction à ce dernier pour le rendre; plus
clair et plus exact conformément aux remarques des commentateurs ».

Voici les articles qui diffèrent de ceux du Code français :

« 2198. Dans lés cas de violence et de clandestinité, la possession utile
a la prescription commence lorsque le vice a cessé.

« Cependant le voleur et ses héritiers et successeurs à titre universel
ne peuvent par aucun temps prescrire la chose volée.

« Les successeurs à titre particulier ne souffrent pas de ces vices
dans la possession d'autrui, quand leur propre possession a été paisible
et publique ».

« 2200. Le successeur à titre particulier peut, pour compléter la pres-
cription, joindre à sa possession celle de ses auteurs.

«Les héritiers et autres successeurs à titre universel continuent la pos-
session de leur auteur, sauf le cas d'interversion de titre ».

CHAPITREIII : DES CAUSESQUI EMPÊCHENT LA PRESCRIPTION( 2)

(C. c. 2201-2210 ; C. f. 2236-2241)
Le premier article reproduit l'article 2226 du Code français en

ajoutant que certaines dispositions spéciales expliquant l'article, se

0) Lafleur, Conflict of laws, pages 205 à 207.
. (. ) Le code ajoute ces mots : « et en particulier de la précarité et des substi-

tutions ».



533 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

trouvent au chapitre quatrième de ce titre.
L'article 2202, qui présume la bonne foi, reproduit l'article 2268

du Code français.
L'article 2203 ajoute l'emphytéote aux possesseurs précaires, et

à l'article 2236 du Code français, les paragraphes suivants :

« Ils ne peuvent par prescription se libérer de la prestation attachée
à leur possession, mais la quotité et les arrérages en sont prescriptibles.

« L'emphytéose, l'usufruit, et autres droits démembrés semblables, sont
susceptibles d'un domaine de propriété distinct et d'une possession utile à
la prescription. Le propriétaire n'est pas empêché par le titre qu'il a con-
senti de prescrire contre ces droits.

« L'en.voyé en possession définitive ne commence à prescrire contre
l'absent, ses héritiers ou ses représentants légaux, qu'à son retour ou à
son décès connu ou légalement présumé ».

L'article 2204 reproduit l'article 2237 du Code français ; mais
l'interversion du titre inspire quelques remarques aux rédacteurs du
code :

« L'interversion, disent-ils, peut avoir lieu par contrat avec celui qui
était ou se prétendait propriétaire ; on l'appelait en ce cas juste interver-
sion, par opposition à celle que l'on appelait injuste et qui avait lieu mal-
gré le propriétaire. Ces termes de juste et injuste étaient des technicalités,
qui n'empêchaient pas la dernière sorte d'interversion d'avoir son effet.
C'est de celle-ci qu'il s'agit, la possession devenant utile par rapport à la

première en vertu de l'acte du propriétaire lui-même.

« Notre article veut que l'interversion soit suffisamment connue du pro-
priétaire intéressé ; c'est conforme à notre droit, et si cela n'est pas re-

quis sous le Code français, il est admis que c'est seulement par suite de
l'omission qui y est faite à cet égard. La dénonciation du titre, lorsque les
actes de contradiction sont insuffisants pour avoir le même effet, est au

surplus de toute justice, parce que les qualités extérieures de la possession
ne sont pas alors changées. Les actes en interversion ne peuvent avoir lieu

contre les mineurs et autres personnes contre lesquelles la prescription ne

peut courir.

« Un article de projet soumettait à la prescription le propriétaire no-

nobstant le démembrement ou la précarité, rien ne l'empêchant de se pro-

téger ; ce qui est conforme à la loi. Un amendement n'était suggère par
l'article 2206 que pour établir que l'absence seule ne constitue pas une cause

de suspension et réduire à dix ans la possession des tiers-acquéreurs avec

titre et bonne foi ».

L'article 2207 qui prévoit le cas de substitutions n'a pas d'équi-
valent au Code français.

L'article 2208, au contraire, reproduit l'article 2240 français, en

y ajoutant les mots « si ce n'est par interversion » ; mais la doctrine

française semble admettre cette réserve (1).
L'article 2209, qui reproduit l'article 2241 français, est suivi

d'une disposition qui complète, dans l'esprit de ses rédacteurs, les

(l) Baudry Lacantinerie et Tissier, Prescription, no 325.
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dispositions du Code français :

« 2210. La prescription de trente ans peut avoir lieu acquisitivement en

fait d'immeubles corporels pour ce qui est au-delà de la contenance du

titre, et libératoirement dans tous les cas en diminution des obligations que
le titre contient.

« En fait de redevances et rentes, la jouissance au delà du titre qui

apparaît ne donne pas lieu à l'acquisition du surplus par prescription ».

CHAPITRE IV : DE CERTAINES CHOSES IMPRESCRIPTIBLES ET
DES PRESCRIPTIONS PRIVILÉGIÉES

(C. c. 2211-2221)

Ce chapitre ne se trouvant pas au Code français, nous laissons
la parole aux rédacteurs du Code canadien :

«Le chapitre quatrième commence par l'article 2211, dont le premier
paragraphe déclare que le souverain peut user de la prescription. Ce n'est

pas souvent que ce droit est exercé, mais les Commissaires ayant à se pro-
noncer sur son existence ont décidé de l'affirmer. Il serait de toute injustice
si le sujet qui s'y trouve exposé n'avait pas le moyen d'agir; Dans quelques
cas, des lois particulières ont soumis aux tribunaux ordinaires certaines bran-
ches administratives du gouvernement, mais le remède constitutionnel de
la pétition de droit est considéré en principe comme constituant ce moyen
d'agir contre la Couronne.

« Par l'article 2212, les droits royaux qui tiennent essentiellement à la

souveraineté et à l'allégeance sont imprescriptibles. Ce principe est sans
contestation. Quoique ce point tienne plus particulièrement au droit public,
la déclaration en est consignée ici pour compléter le sujet, et par contra-

distinction avec les droits royaux qui suivent et qui ne participent pas au
même degré à cette inviolabilité.

« L'article 2213 en comprend une classe qui cependant s'en rapproche ;
il les range avec d'autres choses qui sont également imprescriptibles ; les

unes, par exemple la mer et les rivières, comme communes à tous par le droit

naturel, les autres, comme les voies de communication qui se rattachent
aux premières, comme communes par destination. Quoique la destination
des terres publiques dans un pays en voie de colonisation soit en général
d'être aliénées, elles n'en demeurent pas moins imprescriptibles tant qu'elles
appartiennent au souverain.

« C'est ici le lieu de commenter la législation du Code français sur les
mêmes points. Les choses communes et publiques, et les droits essentiels
de la souveraineté s'y trouvent protégés comme n'étant pas dans le com-
merce ; mais les propriétés et les droits de l'état ne le sont pas, l'article
2227 C.N. les soumettant aux prescriptions ordinaires. Les Commissaires
n ont pas cru devoir suggérer un changement dans le même sens. O'iutre
que la suggestion serait plutôt d'une nature politique, elle affecterait la

prérogative royale à un haut degré. Cette prérogative est surtout un moyen
de protection entre les prétendants à des terrains non octroyés, que leur
position ne mettrait pas l'autorité administrative à même de surveiller.

« L'article 2214 est de la même nature.
« L'article 2215 admet contre la Couronne une prescription de trente ans

pour les arrérages et pour les autres droits qui ne sont pas imprescriptibles, ce
Qui est conforme à notre ancien droit. Mais ici s'élevait une question de
conflit en matière d'ordre public. Les droits de la Couronne d'Angleterre
sont-ils tous également et tellement absolus et imprescriptibles, que ceux
dont elle a hérité par la cession du pays aient acquis ce caractère par pri-
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mauté sur le droit civil ancien ? Ou y en a-t-il aussi parmi ces droits qui
soient considérés comme mineurs, comme prescriptibles en particulier, et
comme régis par les lois antérieures dans le pays d'accession ? Cette dernière
doctrine est incontestablement admise par les publicistes anglais. Dès lors
le présent article peut demeurer, et aucune complication n'est introduite
sous ce chef. Aucune prescription moindre que par trente ans n'a lieu contre
la Couronne, même en faveur des tiers-acquéreurs, et l'on n'a pas cru
devoir innover sur ce point.

« Comme les biens échus de droit au fisc demeurent souvent entre les
mains des particuliers qui y ont un droit équitable quoique non légal, ou
ne sont appréhendés au nom du souverain que pour les remettre à ces
personnes, les prescriptions ordinaires continuent d'après l'article 2216
jusqu'à ce que l'incorporation au domaine public ait réellement lieu.

« Les choses sacrées, bien que non dans le commerce, demandaient la
déclaration et les explications contenues en l'article 2217.

« La prescription contre l'Eglise, quant aux choses non réputées sacrées...
est de quarante ans, et ce privilège a été conservé par les Commissaires ;
mais il était accompagné, quant au titre, à la possession et à la bonne foi,
de distinctions compliquées, en désaccord avec l'ensemble des lois, et
souvent même nuisibles à l'intérêt des corporations dont il s'agit, qui
ont souvent intérêt d'aliéner en donnant un titre aussi sûr que celui des

particuliers. Il est incertain si, en regard d'une législation protectrice en
faveur des acquéreurs, ces distinctions et ces présomptions de mauvaise foi
n'ont pas en effet disparu, surtout en ce qui concerne la prescription par
dix à vingt ans. Cependant les Commissaires les ont présentées comme loi

actuelle, mais ont assimilé les accidents particuliers de la prescription aux

règles suivies en général. C'est ce qui est effectué par l'article 2218 ».

Restent trois articles non commentés et que nous citerons, parce
qu'ils ne se trouvent pas au Code français :

« 2219. Le fonds du droit à la dîme et la quotité d'icelle sont imprescrip-
tibles. La prescription acquisitive a lieu par quarante ans entre cures

voisins.
« Le arrérages n'en peuvent être demandés que pour une année.
« La dîme est portable et non quérable.
« 2220. Les chemins, rues, quais, débarcadères, places, marchés, et

autres lieux de même nature, possédés pour l'usage général et public, ne

peuvent s'acquérir par prescription, tant que la destination n'en a pas ete

changée autrement que par l'empiétement souffert.
« 2221. Les autres biens des municipalités et des corporations dont la

prescription n'est pas autrement réglée par ce code, même ceux tenus en

mainmorte, sont sujets aux prescriptions entre particuliers ».

CHAPITRE V : DES CAUSES QUI INTERROMPENT OU SUSPENDENT
LA PRESCRIPTION

(C. c. 2222-2239 ; C. f. 2242-2259)

Section I — Des causes qui interrompent la prescription
(C. c. 2222-2231 ; C. f. 2242-2250).

Les différences commencent aux articles concernant l'interruption
civile. « L'on a cru devoir limiter l'interruption aux procédures de na-

ture purement judiciaire, à moins qu'une autre interpellation naît

produit la reconnaissance d'un droit ». Il n'est donc pas question de
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.commandement, ni de citation en conciliation.
L'article 2235 qui déclare que la demande formée devant un

tribunal incompétent (x) n'interrompt pas la prescription est l'opposé
de l'article 2246 du Code français : « Les Commissaires, après mûre

réflexion, ont présenté ainsi la loi ancienne, et ont recommandé de la

conserver, quoique le point doive être regardé comme ayant été
douteux ».

L'article 2226 reproduit l'article 2247 du Code français. L'article
2228 ajoute à la disposition de l'article 2250 français, les mots : « Les
mêmes actes (demande en justice ou reconnaissance) interruptifs con-
tre ou par la caution opèrent l'interruption contre le débiteur principal».

Enfin, disent les rédacteurs du code : « Les actes interruptifs,
considérés en vue des différentes classes de créanciers et de débiteurs

principaux ou accessoires, de leur solidarité, de l'indivisibilité de la
créance ou de la possession, et vice versa, forment un sujet très étendu
et très difficile, que le Code français a traité dans les articles 1199,
2249 et 2250. Les développements y sont cependant restés incomplets.
On y a pourvu de la manière la plus complète et la plus claire qu'il
a été possible par les articles 2228, 2229, 2230 et 2231, qui, au surplus
sont présentés comme loi ancienne, et où l'on s'est surtout aidé des
travaux de Pothier. L'effet de la renonciation à la prescription acquise,
faite par le débiteur, quant aux mêmes personnes, se trouve traité
dans l'article 2229. Les Commissaires ont espéré que ces divers sujets,
dont ils s'étaient déjà occupés en partie au titre des obligations, auront
ici une place utile, et seront considérés comme n'y pouvant être omis ».

Section II — Des causes qui suspendent la prescription
(C. c. 2232-2239 ; C. f. 2251-2259).

Le premier article reproduit l'article 2251 français, en y ajoutant
l'application de la règle « Contra non valentem agere non currit proes-
criptio ». Le deuxième alinéa dit :

« Sauf ce qui est dit à l'article 2269 la prescription ne court pas, même
en faveur des tiers acquéreurs, contre ceux qui ne sont pas nés, ni contre
les mineurs, les idiots, les furieux et les insensés pourvus ou non de tu-
teur ou de curateur. Ceux auxquels un conseil judiciaire est donné, et l'in-
terdit pour cause de prodigalité, ne jouissent pas de ce privilège ».

L'article 2252 du Code français ne mentionne que les mineurs et
les interdits, avec renvoi à l'article 2278.

Pour les autres articles, nous citerons les rédacteurs du code :

« L'article 2233 (2253 du Code français) est une sage disposition de la
loi, favorable à la confiance et à l'union qui doivent régner entre époux.

« Les articles 2234 et 2235 qui concernent la prescription contre la fem-

( ) Il s'agit exclusivement de l'incompétence ratione materioe : Grenier c. Con-
*°Uy, 7 Rapports de Pratique, 184.
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me mariée, sont encore une application de la règle contra non valmtem
en y faisant entrer comme élément la présomption que le mari, qui suffit
pour veiller aux droits de sa femme dans les cas ordinaires, manquera de
le faire lorsqu'il sera lui-même garant ou intéressé. L'un des articles 'du
Code français sur le même sujet, le 2255e, n'a pas d'application à notre
droit 0).

« L'article 2236 a sa fondation dans une impossibilité de droit d'agir
actuellement à l'égard d'un droit futur ou éventuel qui n'est pas dénie
les actions purement confessoires n'étant maintenant usitées que pour des
cas particuliers. Mais la faveur accordée au tiers-acquéreur résiste à cette
cause de suspension, le créancier ayant en ce cas le bénéfice de l'action en
interruption. Aussi le présent article est limité aux actions personnelles.

« Les articles 2237 et 2238 se retrouvent aussi dans le Code français (-).
« L'article 2239 n'est qu'une déclaration d'application à la suspension

des articles 2228, 2230 et 2231, y ayant parité de raison dans les deux cas».

CHAPITRE VI : Du TEMPS REQUIS POUR PRESCRIRE

(C. c. 2240-2270 ; C. f. 2261-2281)

Ce chapitre se divise en six sections :
1. Dispositions générales.
2. De la prescription trentenaire, de celle des rentes et intérêts,

et de la durée de l'exception.
3. De la prescription par les tiers acquéreurs.
4. De quelques prescriptions de dix ans.
5. De quelques courtes prescriptions.
6. Dispositions transitoires.

Section I —
Dispositions générales

L'article 2240 reproduit les articles 2260 et 2261 du Code fran-

çais, en y ajoutant que « dies a quo non computatur in termina ». 11est
suivi d'une disposition qui reproduit textuellement l'article 2264.

Les articles du code qui traitent de prescription dans d'autres
titres sont les suivants :

149, 151, 153 —
prescription de six mois quant à l'action en nul-

lité de mariage pour erreur (C. f. 181, 183, 185).
223 —

prescription du désaveu : deux mois (C. f. 316 et s.).
235 — L'action en réclamation d'état est imprescriptible à l'égard

de l'enfant (C. f. 328).
423 —

prescription de l'alluvion : un an (C. f. 559).
479 — extinction de l'usufruit par le non usage pendant trente

ans (C. f. 617).

P) Bien que le régime dotal ne soit pas mentionné au titre des conventions

matrimoniales, le code parle de la dot dans cet article et dans deux autres : 208

(séparation de corps) et 954 (substitutions). Ces titres ont été préparés avant celui

des conventions matrimoniales, où les codificateurs comptaient traiter du régime
dotal.

(2) 2258, 2259.
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481 l'usufruit accordé sans terme à une corporation est limité

à trente ans (C. f. 619).
549 — nulle servitude sans titre (diffère de l'art. 690 du Code

français).
552 — extinction des servitudes par le non usage pendant trente

ans (C. f. 706).
67(i — trois ans pour les créanciers après la décharge de l'héritier

bénéficiaire (C. f. 809).
814—révocation des donations pour ingratitude : un an (C. f.

957,1047).
1040 — action paulienne : un an, (trente ans en France).
1530—action rédhibitoire : bref délai (C. f. 1648).
1548 — droit de réméré : dix ans (cinq ans en France : art 1660).

Section II — De la prescription trentenaire,
de celle des rentes et intérêts,
et de la durée de l'exception

L'article 2242 copie l'article 2262 du Code français en l'élargis-
sant ou l'étendant aux choses et droits, ainsi qu'aux actions mixtes.
Il prévoit une disposition contraire de la loi. Les articles 2243 et 2245
ont été ajoutés par mesure de prudence, pour faire cesser les doutes.

« 2243. La prescription de l'action en reddition de compte et des autres
actions personnelles du mineur contre le tuteur relativement aux faits de
la tutelle, a lieu conformément à cette règle, et se compte de la majorité ».

Par l'article 2246, les rédacteurs du code ont cherché à restreindre
dans des limites convenables l'application de la maxime : «quoe tem-

poralia sunt ad agendum. perpétua sunt ad excipiendum ». Mais la

règle ne s'applique pas à la compensation offerte au moyen d'une
dette commerciale. On a voulu ainsi éviter la fraude en empêchant
qu'un débiteur de mauvaise foi pût payer sa dette en se procurant des
créances et des billets prescrits.

L'article 2247 fixe une question qui a été controversée en France,
savoir la durée de l'action personnelle jointe à l'hvpothécaire.

L'article 2249 reproduit assez fidèlement l'article 2263 du Code
français. Mais les articles 2248 et 2250 sont particuliers au Code
canadien.

«2245. La prescription de trente ans a, dans tous les cas demeurés
prescriptibles, les mêmes effets qu'avait la centenaire ou immémoriale, tant
pour le fonds du droit, que pour couvrir les vices du titre, des forma-
lités et de la bonne foi ».

« 2248. Le terme apposé nar la loi ou la convention à la faculté de
réméré est de rigueur sans qu'aucune prescription soit requise.

« Il en est de même du terme apposé au droit du vendeur de rentrer
dans l'immeuble faute de paiement du prix.

« La faculté de racheter les rentes vient de la loi ; elle est imnres-
; cnptible.

« ^250. A l'exception de ce qui est dû à sa Majesté et de l'intérêt sur
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les jugements (*) les arrérages, de rentes, même viagères, ceux de l'intérêt,
ceux des loyers et fermages, et en général tous arrérages de fruits natu-
rels ou civils se prescrivent par cinq ans.

« Cette disposition affecte ce qui provient du bail emphytéotique ou
d'autre cause immobilière, même avec privilège ou hypothèque.

« La prescription des arrérages a lieu quoique le fonds soit impres-
criptible pour cause de précarité.

« La prescription du fonds comporte celle des arrérages ».

Section III —• De la prescription par les tiers acquéreurs
(C. c. 2251-2257 ; C. î. 2265, 2267, 2269)

L'article 2251 applique la prescription de dix ans à l'acquéreur de
bonne foi, sans distinguer si le véritable propriétaire est présent ou
absent. Mais il restreint la prescription aux immeubles corporels, et
ne retendrait pas à l'acquéreur d'un droit d'usufruit ou d'usage portant
sur un immeuble.

D'après l'article 2252, « le tiers acquéreur avec titre et bonne foi
de redevances et rentes en prescrit acquisitivement le capital par dix
ans (droit nouveau) au moyen d'une jouissance exempte de vices,
contre le créancier qui a entièrement manqué de jouir et négligé
d'agir durant le temps requis ». En France, le droit de rente ne se

prescrit que par trente ans (-).
L'article 2253 est plus explicite que l'article français correspondant

(2269) quand il dit : « Il suffit que la bonne foi des tiers acquéreurs
ait existé au moment de l'acquisition quand même leur possession utile
n'aurait commencé que depuis. — La même règle est observée à l'égard
de chaque précédent acquéreur dont ils joignent la possession à la
leur pour la prescription ».

« Après la renonciation ou l'interruption dans la prescription de
dix ans, elle ne recommence à s'accomplir que par trente ans ». Cet
article (2255) conforme à la loi ancienne, est contraire à la doctrine

française. « Dans ce cas, disent les rédacteurs du code, l'élément de
la bonne foi a disparu ».

Par l'article 2256 les prescriptions de dix ans et les autres moin-
dres peuvent être plaidées quoiqu'on invoque aussi celle de trente ans.
L'article final (2257) regarde le titre nouvel que chaque nouvel ac-

quéreur doit donner au créancier, à ses propres frais.

Section IV —• De quelques prescriptions de dix ans

(C. c. 2258-2259 ; C. f. 1304-2270).

L'article 2258, à la différence de l'article 1304 du Code français,

C1) Ces derniers mots ont été ajoutés par une loi de 1899 pour régler une ques-
tion discutée.

( 2) Marcadé, Prescription, art. 2263, no 1.
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n'applique la prescription de dix ans qu'à un certain nombre d'actions

qu'il énumère : action en restitution des mineurs pour lésion, en ré-
formation de compte de tutelle, en rescision de contrat pour erreur,
fraude, violence ou crainte. Le temps ne court pas contre les idiots,
les furieux et les insensés, quoique non interdits.

L'article 2259 était autrefois la reproduction de l'article 2270 du
Code français, avec cette différence qu'il couvrait non seulement les

çros ouvrages, mais tous les ouvrages. Il a été modifié deux fois, ré-
cemment, par les législateurs, et se lit maintenant ainsi :

« L'action en indemnité en vertu de l'article 1688 doit être introduite
dans les cinq ans de la perte.

« Si cependant le vice en est un qui se manifeste graduellement, la

prescription commence à courir à l'expiration des cinq années mentionnées
dans l'article 1688 ».

Section V — De quelques courtes prescriptions
(C. c. 2260-2269 ; C. f. 2271-2280)

Cette section est certainement une des plus difficiles à expliquer.
Les textes que citent les rédacteurs du code au bas de chaque article
donnent généralement des délais différents de ceux fixés par les au-
teurs du code, ou par la législature. Il faudrait citer toute la section
pour établir les différences. Contentons-nous d'en résumer les dispo-
sitions :

Actions prescriptibles : A) par cinq ans (art. 2260) :

1. pour services professionnels ;
2. contre les procureurs ou fonctionnaires, pour remise de titres

à eux confiés ;
3. sur lettres de change ou billets à ordre, à compter de leur

échéance ;
4. sur ventes d'effets mobiliers ;
5. sur louage d'ouvrage, travail manuel ou intellectuel, et maté-

riaux fournis, sauf exception aux articles suivants.
B) par deux ans (art. 2261).
1. pour séduction et frais de gésine ;
2. pour dommages résultant de délits ou quasi délits, à défaut

d'autres dispositions applicables ;
3. pour salaire des employés non réputés domestiques et dont

l'engagement est pour une année ou plus ;
_ 4. pour enseignement, nourriture et logement fournis par les

précepteurs et instituteurs.
C) par un an :
L pour diffamation — à compter de la connaissance acquise

Par l'offensé ;
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2. pour blessures, sauf cas prévus par des lois spéciales (x) ;
3. pour gages de domestiques, commis ou employés dont l'enga-

gement est pour moins d'une année ;
4. pour dépenses d'hôtellerie et de pension (2).
L'article 2263 accepte les prescriptions et déchéances édictées par

d'autres lois.
L'article 2264, à rencontre de l'article 2255, fait recommencer la

prescription interrompue par le même temps qu'auparavant, sauf no-
vation. La poursuite non déclarée périmée et la condamnation eu jus-
tice, forment un titre qui ne se prescrit que par trente ans, quoique ce
qui en fait le sujet soit plus tôt prescriptible (art. 2265).

L'article 2266 correspond à l'article 2274 du Code français. L'ar-
ticle 2267 déclare que dans les cas d'arrérages de rentes ou des arti-
cles 2260, 2261 et 2262, l'action est absolument éteinte : les tribunaux

peuvent dès lors suppléer d'office le moyen résultant de la prescrip-
tion (2188).

L'article 2268 équivaut aux articles 2279 et 2280 du Code français.
Mais la possession de meubles ne crée qu'une présomption de juste titre,
sauf preuve au contraire. Si la chose perdue ou volée a été vendue sous
l'autorité de la loi, elle ne peut être revendiquée (3). Le voleur ou pos-
sesseur violent ou clandestin, ne peut prescrire, non plus que ses succes-
seurs à titre universel. L'article s'applique au contrat de nantissement^).

L'article 2269 reproduit l'article 2278 du Code français.

Section VI — Dispositions transitoires

L'article 2270 correspond au dernier article du Code français
(2281) C).

C1) Exception à l'article précédent en matière de délits, dans une col-
lision d'automobile le blessé doit poursuivre dans l'année pour les blessures reçues
et aurait deux ans pour réclamer le dommage causé à sa voiture. Les lois municipales
édictent généralement des prescriptions de trois à six mois pour les actions contre
les municipalités. Voir article 2263.

( 2) Dans le seul cas d'un hôtelier de profession : Naud c Marcotte, 2 Rap-

ports; de Pratique, 145.
i , C. civ. 1490, 2005a.

(i) C. civ. 1966a.

(•"') M. Louis Antier, du Barreau de Rouen, dans l'introduction à sa thèse «Le

droit civil du Bas-Canada (Paris 1923) dit :/> Le livre III est consacré à l'acquisition
et à l'exercice du droit de propriété, (a) ou rubrique plus précise et plus complète

que celle du Code Napoléon, il comprend dix-neuf titres qui suivent encore à peu
de chose près, les titres du Code Napoléon.

« Les codificateurs ont donc on le voit, emprunté comme plan de leur travail, le

moule, l'armature du Code Napoléon, sans, pour ainsi dire, s'en départir un seul

instant. Le soin avec lequel ils ont marché sur les traces de leurs devanciers fran-

çais paraît plus saisissant encore lorsqu'on arrive au dernier article du troisième

livre qui porte le numéro 2277 et que l'on songe aux 2281 articles du Code Napoléon».

(a) Les articles du Code Napoléon relatifs aux droits de propriété ont passe

textuellement dans le Code du Bas-Canada, (Note de M. Antier).
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In order to understand the relationship of the law of insurance
in Québec to that in France it is necessary to give some brief account
of the history and sources of our law as it is today.

UNDER THE FRENCH REGIME

Prior to the Cession of New France to Great Britain in 1763,
there was no business of insurance in Canada and the law generally
followed hère, the Coutume de Paris, contained no hint that the subject
existed. Yet the Ordonnance de la Marine adopted by France in 1681
had, in the words of the Codifiers of our Code, « the first methodical
and complète digest of the law upon the subject ». As they said :

« That statute has influenced in a high degree the numerous
and important décisions of the English and American courts, in
development of the principles of the contract, and may be assumed
to be substantially the basis of the law of maritime insurance of
this country. Indeed, notwithstanding the difficulty arising from
certain questions, most of the great fundamental rules are well
settled, and they are nearly uniform in ail commercial states » (1).
This Ordonnance was not registered in Canada, and therefore did

not technically form part of the law of Canada, but there is little doubt
but that its provisions would hâve been resorted to and treated with
the greatest respect had a question covered by them arisen (2).

LOWER CANADA BEFORE THE CODE

After the Cession, the means of transportation improved, English,Scotch and American merchants moved into Canada, trade deveioped
rapidly with the American colonies and commerce became more activehère as it did everywhere else. With thèse developments it was natural

M Codifiers Report No. VII, Vol. III, page 240.
, (.J) ,

C°d- Rep.. p. 226. In Baldwin v. Gibbon (1813) 2 R. de L. 74, the Court°t Kings Bench held that « the Code Marine of France, if it ever was in force inCanada was no part of the coramon law, but a part of the droit public, and con-
sequently was superseded by the effect of the conquest, and if it was law ... it wasabohshed by the introduction of the marine law of England ».
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that so useful a social and économie device for sharing and spreading
risks and permitting the extension of crédit as the contract of insurance
should corne to be more extensively used. From the earliest days of the
English régime goods and ships sailing to Canada from England were
insured with Lloyds or in one of the companies that had already been
organized in England, and arrangements were made whereby contracts
of insurance could be placed through agents at Montréal. For some
time life insurance had flourished in Great Britain, whereas it had
been prohibited in France by article 10 of the Ordonnance de la Ma-
rine. It was probably first introduced to Canada on the lives of im-
migrants vvho were insured in the Old Country in existing British
companies. Similarly fire insurance was only engagée! iipon in an

organized way in France after the Cession (1).
The Québec Act of 1774 had déterminée! that « in ail matters of

controversy relative to property and civil rights, resort shall be had to
the laws of Canada as the rule for the décision of the saine » (-) ; but
there were no laws in Canada specially relative to insurance ; insu-
rance had not been known hère ; and it is not strange that in the early
cases ( 3) resort was freely had to common law authorities as well as

C1) 5 Pothier (Bugnet) 3ième éd. Assurance, chap. 1, p. 267 states that a
marine insurance Company was given the right to insure against fire in 1754 but
the first fire insurance Company, La Compagnie d'Assurance contre les Incendies,
did not, appear until some time later.

( 2) 14 Geo. III, chap. 83, sec. 8 (Imp.) There is no need to enter into the

controversy as to what law obtained between the capitulation in 1759 and the

Québec Act of 1774.

( 3) The following cases are mentioned by the Codifiers as authnrity for

the articles drafted :
Article 2471 : Smith v. Irvine (1845) 1 R. de L. 47, held that fire insurance

was a commercial matter, no authorities being given.
Articles 2479 ; 2490 ; 2570 : Scott v. Phoenix Ass. Co. (1823) Stuart's Rep. 152.

The Court of Appeal held an agreement to arbitrate does not oust the jurisdiction of

the courts, French and English authorities being cited. At p. 354 the Privy Council

presumably reversed this décision and held the action failed because the insured had

not complied with a condition précèdent to recovery, namcly, giving the insurer a

certificate from a magistrate, English cases being cited.
Article 2479 : Dill v. Québec Ass. Co. (1843) 1 R. de L. 113 held that failure

to furnish détails of the loss in fourteen days could be waived by the insurer's

représentative, French authors being referred to.

Article 2482 : Montréal Ass. Co. v. McGillivray (1859) 9 L.C.R. 488, referred

to in note i 1) below.

Article 2488 : Casey v. Goldsmid (1854) 4 L.C.R. 107, Rolland J.. one of the

majority in the Court of Appeal, said at p. 117 : «In England this omission

(mention of a communicating door) by itself might hâve been fatal, but in our

System it requires proof of déception and fraud, and a further pioof that by

this door the fire had extended and that it had increased the loss ». No authorities

were given.
Articles 2484 and 2577 : Leclaire v. Crapser (1853) 5 L.C.R. 487. The Court

of Appeal held that insurance is transferred to the purchaser of insured property if

the insurer is notifïed of the sale and acquiesces in it, and a payment of loss made
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to French. For in England the common law had been stretched to
embrace the new subject of insurance and this had naturally helped
the development of this highly important business. England was for-
tunate, too, in having Lord Mansfield as Chief Justice between the

years 1756 and 1788. He and the other judges who laid the foundations
of modem commercial law at the very beginning of this period of extra-

ordinary commercial activity were well read in the continental laws
and frequently referred to Pothier and other French authorities (x). In
fact, the law of insurance everywhere had found a common foundation
in the practice of merchants and the courts were wise to keep this in
minci by seeking guidance wherever it might be found.

There was no statute in Québec until 1870 when the Québec Be-
nevolent Society was incorporated to be followed by the incorporation
of the Québec Fire Assurance Company in 1829. By that time nume-
rous English companies writing fire, life and marine insurance had
established connections with Canada and the business might be said
to hâve been organized more or less upon the modem basis.

by the insurer; to the vendor accrues to the benefit of thé purchaser in discharge of
the amount owed by him, no authorities being cited.

Article 2490: Scott v. Québec Fire Ass. Co. (1821) Stuart's Rep. 147, held that the
by implication. English authorities being cited.

Articles 2574 and 2581 : Br. Am. Ins. Co. v. Joseph (1857) 9 L.C.R. 448 held
that insurance against fire upon a certain quantity of coal covers coal deposited
there afterwards and coal destroyed by spontaneous combustion, no authorities being
cited. •

Article 2583 : Peddie v. Québec Fire Ass. Co. (1824) Stuart's Rep. 174. In
insurance against fire the insurer pays the whole of the loss up to the sum insured
although the goods destroyed be of greater value, and the insured it not required to
contnbute. The contract is a contract of indemnity. French and English authorities
were cited.

Article 2585 : Québec Fire Ass. Co. v. Molson (1851) 1 L.C.R. 222 held by the
Privy Council, following the old French law, that the insurer was entitled to a
transfer of the rights of the insured to recover the sum paid by the insurer.

Other old cases not referred to by the Codifiers are Elliot v. Ryan (1856)
o L.C.R. 89 in which the Court of Appeal held, reversing Montréal Condensed
Keports, p. 84, that the custom had been established whereby a consignée was
required to take insurance and upon a seizure of goods in the hands of the
tiers-saisie which were subsequently destroyed by fire, the seizing creditor
was entitled to judgment against the tiers-saisie for the value of the goods. French
and English authorities are cited. Somers v. Athenoeum Fire Ass. Co. (1858) 9
L-t.R. 61 held that an agent's mistake in describing premises did not prevent the
insured fromrecovering. The rate of premium was proved, to assist in establishingthe subjectof the insurance. English authors only were cited. Ex parte Spiers (1859)> L.C.R. 4.')0 held that trustées of a donation of insurance made to a wife by mar-
"age contract can claim the proceeds of the policy as against the curator to the
vacant estate of the deceased insured, notwithstanding failure to signify the do-
nation upon the insurer. No reasons were given for the judgment.
., <7 ,e- § In Luke v. Lyde (1759) 2 Burroughs 883 ; 97 E.R. 614, he refers to
tne rinodian laws, the Consolato del Mare, the laws of Oleron and Wisby, the Or-
donnance de la Marine and the treatise of Roccus.
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Only three statutes of a more gênerai character were adopted
before the Codification in 1866. One in 1835 dealt with mutual insu-
rance C1), another in 1860 required ail foreign insurance companies
to be licensed (-). But it was not until the adoption of the Husbands'
and Parents' Insurance Act in 1865 ( 3) by the Province of Canada
(embracing Lower Canada, forrnerly New France and now the Pro-
vince of Québec, and Upper Canada, now the Province of Ontario)
that there was any formai body of insurance law which affectée! con-
tracts. This statute was said to hâve been modelled on the draft by
Field of a law for the State of New York but not then enacted there.
It permitted a husband to insure his life in favour of his wife and or
children, while the wife was given express power to insure lier life in
favour of her children. The law exempted such policies and their
proceeds from seizure for the debts of either the insured or beneficiary.
The beneficiaries under this and similar acts in other jurisdictions are
commonly referred to as « preferred beneficiaries ».

This statute has been amended from time to time but in its pré-
sent form of chapter 244 of the Revised Statutes of the Province, 1925,
is to substantially the same effect as when it was enacted. At the time
of its enactment there was no similar statute in France or England.
In England much the same effect was given by section 10 of the
Married Women's Property Act of 1870 (4). In the other provinces
of Canada provisions similar to the Husbands' and Parents' Life In-
surance Act of 1865 were adopted and continued down in the statutes
until the enactment by ail the provinces, except the Province of Québec,
of the Uniform Life Insurance Act in 1924 and 1925. This act, of
which more will be said Iater, incorporated the principal provisions
of- the previous preferred beneficiaries' insurance acts in the other
provinces (5).

C1) The Québec Benevolent Society was incorporated by the Act 47 Geo III,
chap. 17 proclaimed on 7th September 1808. The Québec Fire Assurance Company
was incorporated on 14th March, 1829, by the Act 9 Geo. IV, chap. 58 (see Laws
of Lower Canada, Vol. 13 p. 416) but the company had been in existence for eleven
years and had been incorporated under the same name on 29th March 1826 by the
Act 6 Geo IV, chap. II (see Laws of Lower Canada, Vol. 12, p. 282).

( 2) 4 William IV, chap. 33 (see Laws of Lower Canada, Vol. 14).
( 3) 29 Vie. chap. 17 ; amended by 32 Vie. chap. 39 ; 33 Vie. chap. 21 ; Con-

solidated and amended by 41-42 Vie. chap. 13 ; rearranged by the Revised Statutes
of 1888 ; amended by 61 Vie. chap. 41 ; and Consolidated with the act 58 Vie, chap.
46 (now sec. 25) by the Revised Statutes of 1909.

(*) 33-34 Vie. chap. 93 (Imp.) replaced in 1882 by section 11 of 45-46 Vie.

chap. 75 (Imp.).

(=) In sections 23 (2), 25, 28, 29, 30, 31, 34, 35 and 36.
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LÉGISLATIVE AUTHORITY OVER INSURANCE

The law relating to insurance in Canada cannot be understood
without brief référence to the subject of législative jurisdiction over
insurance. The British North America Act of 1867, which gave Canada
its fédéral constitution, did not say whether the Dominion or provinces
were to hâve législative authority over the subject matter of insurance.
The rapidly increasing importance of this business made it inévitable
that the question should be raised as to whether insurance was within
the législative field of the provinces under the power conferred by
subsection 13 of section 92 to deal with Property and Civil Rights, or
belonged to the Dominion Parliament under its power to regulate
Trade and Commerce or under some other head or the gênerai powers
conferred by section 91.

The conflict first arose in the case of Citizens Insurance Co. v.
Parsons (1881) 7 A. C. 96. This case definitely decided that the
power to legislate respecting insurance contracts fell under the pro-
vincial authority as coming within the scope of subsection 13 of section
92 as concerning Property and Civil Rights.

The question respecting matters of contract having been decided
in favour of the provinces, there was left the almost equally important
subject of the régulation of insurance companies, particularly British
and foreign companies. Must they comply with Dominion requirements
as well as provincial ? This came up in the Insurance Référence Case
(1916) 1 A. C. 588. It was held that the Dominion's authority to make
laws for the peace, order and good government of the Dominion or to
regulate trade and commerce did not permit it to require a British or
foreign insurer to take out a Dominion license before it could do bu-
siness in a single province. In the Reciprocal Insurers Case (1924)
A.C. 328 the Dominion claim to regulate insurance companies under
the pretext of passing criminal législation was rejected, and in the
last Insurance Référence Case, (1932) A.C. 41, it was held that the
Dominion Parliament could not regulate insurance companies under
the guise of exercising its power to legislate respecting aliens and im-
migration. While the Dominion Government still claims authority to
reçulate insurance companies by requiring them to obtain a license
from the Dominion Government after furnishing certain information
and making a deposit to secure their Canadian liabilities (1), there
can be no doubt that the provinces hâve exclusive législative jurisdic-tion over the subject of insurance contracts with which insurance law
and this paper are primarily concerned.

A ^ nBy
the Foreisn Insurance Companies' Act 1932, 22-23 Geo. V, chap. 47

f
the Canadian and British Insurance Companies' Act, 1932, 22-23. Geo. V, chaD. 46,as amended at the last session of Parliament in 1934, by 24-25 Geo. V, chaps. 36 andH

respectively.
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THE CIVIL CODE OF LOWER CANADA

The first of thèse provincial laws in order of time, and in sortie
respects of importance, was the Civil Code of Lower Canada, as the
Province of Québec was then known. It came into effect in 1866 and
was the first effort to dea] comprehensively with the subject of insu-
rance law in this province or elsewhere in Canada or, for that matter,
anywhere. In the Codifiers' Report référence is again made to the Or-
donnance de la Marine in stating that the chief sources of authority
are : —

« ... the Ordonnance de la Marine, with Valin's commentary
upon it, and the treatises of Emerigon and Pothier ; in the En-

glish and American law, which almost always coïncide, the vvorks
of Marshall, Arnould, Ellis, Phillips, Kent, Duer and Angell ; and
in the modem French law, Pardessus, Boulay-Paty, Boudousquié,
Quenault and Alauzet. Much valuable aid has been derived from
Bell's Commentaries on the laws of Scotland, and some useful
articles hâve been suggested by the draft of a civil code for the
State of New York » (1).
The provisions of the Code consist of Articles 2468 to 2593 di-

vided into four chapters : First, General Provisions applicable to ail
contracts of insurance ; Second, Marine Insurance ; Third, Fire In-
surance ; and Fourth, Life Insurance. The provisions of marine insu-
rance apply to fire and life insurance when thèse are not inconsistent
with the articles particularly devoted to thèse subjects (C.C. 2568 and

2585).

ORIGINS OF THE CODE

A detailed account of the origin of the articles of our Code is to be
found in the Codifiers' Seventh Report. At pages 240 et seq. of Vol.
III this gives reasons for adopting the law. At pages 320 et seq. ap-
pears the text of the draft articles with the authorities for each article.
No change was made by the Législature in the articles as drafted, and
their order corresponds to the order of the Code.

The Civil Code of France had no provisions respecting insurance
and only in articles 332-396 of the Code de Commerce, derived from
the Ordonnance de la Marine, was any aid found in French législa-
tion (2). Resort was had to French, English and American authors,

C1) Cod. Rep. p. 240.

( 2) The law of France expressly dealing with insurance is even more inchoate

than our own. Apart from the articles cited from the Code de Commerce and pro-
visions regulating insurance companies, etc.. there are only a few scattered laws

relating to the subiect at ail. That of 19 février 1889 attributes insurance indeni-

nities in favour of hypothecary and privileged creditors according to their rair

without express transfer. The law of 2 janvier 1902 gives jurisdiction to the court
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who agreed on most points. Where they differed, however, the Codi-
fier usually followed the common law. Thus, in Articles 2482 and

2483, the rûle is laid down that the simple transfer of the thing insu-

red does not transfer the policy, while in France, the insurance was

held to be an incident of the thing insured and necessarily followed
it (1). In Articles 2485 to 2489 rules are adopted respecting misrepre-
sentation and concealment, which are generally speaking those com-
mon to ail countries, but in their scope and strictness correspond more

closely to the English rules (2). In Articles 2490 and 2491 the English
rules respecting warrantes are found. In the chapter devoted to marine

insurance, while the provisions of the Ordonnance de la Marine and
Code de Commerce are generally used as the basis of the draft, the
laws of Scotland, the United States and England are sometimes pre-
ferred to the French rule. In C.C. 2511 the common law idea of bar-

ratry is adopted (3). However, in Articles 2516 to 2518 the French
rule is followed that if there be several contracts of insurance on the
saine object and against the same risks, recourse is had against the
insurers in order of date instead of following the English rule of ha-

ving the insurers contribute rateably.
Turning to the subject of fire insurance, the Codifiers say : —

« The subject of fire insurance is one of great practical in-
terest, as almost every individual of the community is concerned
in contracts of this nature ... The form of policy in use in this
country is the same with that used in England, where the business
of fire insurance began earlier and has been more extended than
in France ; in which country there is no textual law on the subject,
and until recently there hâve been few décisions. Much of our
jurisprudence has therefore been derived from the English
law ... » (4).
Of the provisions respecting life insurance, the Codifiers'say : •—

« Insurances which hâve human life and health for their
object, if not of récent origin, hâve at ail events attained their
growth and extension within very récent times. It is in England

jf
the domicile of the assured or the place where the loss occurred. The law of 16

ecember 1917 makes the contract between an insurance agent and comoany ter-
minable at the will 0f the parties. The law of 22 juillet 1919 deals with insu-
rance contracts in time of war. The law of 13 juillet 1930 deals with subrogationsee note (4) hereunder). In addition there are numerous decrees dealing with fiscal
maters. etc.

(]) Cod. Rep. p. 242. See note (=) hereunder.

f. i"l . Compare Articles 2485 to 2489 of our Code with sections 18. 19 and 20 of
»ie British Marine Ins. Act of 1906 (6 Ed. VII; chap. 41 (Imp.). declared to be a

A„ "T °/ 4,he common law (O'Keefe & Lynch of Can. Ltd. v. Tor. Ins. & Vessel
Agency Ltd. (1926) 59 O. L. R, 235).

<') Cod. Rep. p. 246.
(4) Cod. Rep. p. 256.



554 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

and America that this bénéficiai form of insurance is most lar-
gely in use. In France under the ancient System it was fonnally
prohibited ; and that prohibition seems still to hâve been main-
tained by the ternis of the modem Code » (1).
The chapter of life insurance consists of nine articles, derived in

part from the few décisions alluded to and in part from the draft of a
Civil Code for New York (2).

OTHER INSURANCE LAWS IN QUÉBEC

While the provisions of the Code on insurance are admirable
statements of the law upon the parts of the subjects dealt with, they
did not even vvhen enacted contain a completely comprehensive state-
ment of the law necessary to deal with this subject. Yet not a single
amendment has been inade to the Code. On the other hand, numerous
additions hâve been made to the statute law of the province respecting
insurance. Thus, in addition to the amendments made from time to
time to the Husbands' and Parents' Insurance Act, the Revised Sta-
tutes of Québec of 1888 contained sections 5264 to 5400, regulating
mutual fire insurance companies and the inspection of insurance com-
panies in gênerai. Other minor changes were made from time to time,
but there was no gênerai consolidation of the statutes respecting insu-
rance until 1908, when a gênerai statute was introduced as 8 Ed. VII,
chap. 69. This Act as revised by 9 Ed. VII chap. 64, appeared in the
Revised Statutes of 1908 as Articles 6832 to 7069, which with some

slight amendments ( 3) became sections 1 to 281 of chap. 243 (4) of
the Revised Statutes of 1925. Thèse generally deal with the régulation
and administration of insurance companies and societies, but in addi-
tion supplément the substantive law of insurance. Sections 213-214
provide that the law of the province shall apply to contracts made in
the province, etc ; section 214 requires that insurance contracts must set
out ail the terms or conditions of the contract ; section 215 gives a

C1) Cod. Rep. p. 258. . .
(-) It is interesting to note that only nine articles are devoted to lire

u^""
,

rance while seventy-six deal with marine insurance for the reason that, as the Co-

difiera, speaking in 1865, say (p. 244) : « This branch of insurance is without doubt _
the chief one ». To-day, there are only three Canadian companies writmg manne

insurance and the total annual premiums paid for marine insurance in Canada

amount to a small fraction of the sums paid annually for life insurance. In 1933 there

were six and a half million différent life insurance policies in force in Canada. ,

( 3) Amendments to R.S.Q. 1909, articles 6832 to 7069 were made by the act? ;

1 Geo. V, chaps. 44, 45, 46 ; 4 Geo. V, chap. 54 ; 6 Geo. V, chap. 31 : 7 Geo. V, •

chaps. 46, 47 ; 8 Geo. V, chaps, 66, 67 ; 9 Geo. V, chap. 67 ; 11 Geo. V, chap. 85 ; U

Geo. V, chap. 66 ; 14 Geo. V, chaps. 66, 67 ; and 15 Geo. V, chap. 10.

(4) Since amended by the acts 16 Geo. V, chaps. 14 and 61 ; 18 Geo. V, chap.

75 ; 20 Geo. V, chap. 90 ; 21 Geo. V, chaps. 94 and 95 ; 22 Geo. V, chaps. 81

82 and 83 ; and 24 Geo. V, chap. 65.
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rio-ht of immédiate access to an accréditée! agent of an insurer after

a lire ; section 216 allows thirty days of grâce for the payment of

premiums in insurances of the person and requires actions arising
under such policies to be taken within one year, or within eighteen
months if the delay is extended by the court ; section 217 limits the

amount of life insurance that may be placed on the lives of children ;
section 238 describes the risks that fire insurance companies may ac-

cept ; section 239 prescribes the duration of a contract of fire insu-

rance ; section 240 contains the highly important statutory conditions

expressly made part of every contract of fire insurance which, under
sections 240, 241 and 242 can only be varied if the variation is

distinctly indicated.

In no place, however, in the statutes or code are there any pro-
visions relating expressly to the highly important contracts of accident,
sickness, liability, automobile, theft and guarantee insurance. Thèse
are left to be regulated by the gênerai articles of the Code, by the

gênerai principles of law and by the terms of the contracts themselves,
subject to the one exception not contracts of motor vehicle insurance
must be approved by the government (1).

Référence has been made above to the enactment of statutory fire
insurance conditions. Until the year 1908, when the statutory condi-
tions were adopted in Québec (2), the conditions of any particuliar po-
licy were a pure matter of contract. The origin of the statutory condi-
tions is interesting. In the case of Smith v. Commercial Union insurance
Co. (1873) 33 U.C.R. 69, Wilson, C. J., used such strong language
about the practice of insurance companies reducing their liability bv the
insertion of elaborate conditions in type that was practically unreadable
and seldom if ever read, that the Province of Ontario in 1874 was led to
appoint a commission to look into the matter and to prépare uniform
fire insurance conditions. This resulted in the Province in 1876 enacting
a statute containing statutory conditions (3). Other provinces follow-
ed suit, Québec in 1908. It closely adhered to the phrasing of the On-
tario statutory conditions. By copying statutory condition No. 20 and
m adopting Article 2478 of the Code we hâve introduced into the in-
surance law of this province the common law waiver.

(0 R.S.Q. chap. 243, s. 240A as added by 20 Geo. V, chap. 90, s.10.
( 2) By the act 8 Ed. VII, chap. 69, s. 203.

««
The commission was appointed by the act 38 Vie. chap. 65 (Ont.). The

h, u r,.
1tlons are found in 39 Vic- chap. 24 (Ont). They may be traced

«mmgh R.S O. 1877, chap. 162, s. 4 ; 50 Vic. chap. 26, s. 115 ; R.S.O. 1887, chap.

V, m/ '^Vlc- chaP- 36> s- 168 : R-s-0- 1897, chap. 203, s. 168 ; 2 Geo. V, chap.

< 08 in V-,R-S-?- 1914' s- I 94 • u Geo- V, chap. 50, s. 92 ; R.S.O. 1927, chap. 222,s- 98 ; 19 Geo. V, chap. 53, s. 12.
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SUMMARY AND COMMENT

The law of the Province of Québec upon the highly important
subject of insurance is principally found in 125 articles of the Civil
Code, 76 of which are devoted to marine insurance. Thèse articles are
based on principles common to the laws of France, Scotland, England
and the United States, the English rule having been generally pre-
ferred where there was a différence. There is also the Husbands' and
Parents' Insurance Act appropriated from a draft of a law for the
State of New York. Finally, there are the provisions of the Québec
Insurance Act copied indiscriminately from the laws of New York and
Ontario. The whole forms a conglomerate of which no one to-day
could be proud, and it is to be hoped that the Government and Légis-
lature of the Province will soon revise the law of the Province upon
this highly important subject. In this, great assistance can be derived
from the laws in force in the other provinces of Canada which since
1924 hâve adopted uniform acts respecting life insurance and tire
policy conditions and hâve closely cooperated in législation respecting
motor vehicle insurance (1).

AUTHORITIES FOLLOWED

As was to be expected from the mixed origin of our law of in-
surance, the courts hâve listened with attention to the citations of
Canadian, British and American authorities as well as French, though
none of thèse hâve a legally binding effect (2). It would surprise some,

_ C1) It is interesting to notice that this desirability of securing uniformity of

législation respecting insurance was suggested by a civilian, the great Québec
lawyer, the late Eugène Lafleur, K.C., speaking to the Canadian Club in 1912. He

brought the same question again before the Canadian Bar Association in March,
1915 and this no doubt contributed to the organization in 1918 of the Commissioners
on Uniformity of Législation. Under thèse auspices numerous acts haye

been

drafted and adopted by the other provinces of Canada. On several occasions the

draftsmen of thèse uniform acts hâve preferred the rule of the civil law to that, of

the common law, notably in the introduction by statute of the rules of common

fault and légitimation by subséquent marriage. The insurance acts which bave

resulted from the labours of the Commissioners hâve been arrived at as a resuit of

years of close study by disinterested practitioners and prof essors of la"', by re-

présentatives of the companies, by the provincial Superintendents of Insurance,

and others interested. They hâve resulted in a body of law of service to the cora-

munity and of which any country might well be proud. There is no reason vvlrj

we, in this Province, should not use freely this new source of law, making on j

such changes as are necessary to fit it into the economy of our law and make î

accord with the gênerai principles of the Code.

( 2) The existence of appeals to the Suprême Court and Judicial
Çommittee

of the Privy Council, both of which in practice regard themselves as boun
^

previous décisions (notwithstanding what is said in theory about the .

Council), tends at l'east to give judicial précèdent greater weight hère than in ra
^

and to give it binding effect in cases appealed to the bodies mentioned (sa va.
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however, to learn how far this has gone in certain cases. Thus Wal-

lon P) 'cites the extrême example of Angers v. Mut. Reserve Fund

Life Ass. Co. (1904) 35 S.C.R. 330. After this Québec case had been

areued before the Suprême Court a similar question came before the

House of Lords in an English appeal, and before giving judgment the

Suprême Court ordered a rehearing in order to détermine how far

the judgment of the House of Lords covered the case. When the

judgment was finally given it contained many références to French

authorities. Then in Home Ins. Co. v. Victoria-Montréal Fire Ins. Co.

(1907) A.C. 59, an appeal from Québec, the only référence to autho-

rity appears at p. 65 : « The question does not seem to hâve been rais-

ed before this in Canada. In the United States though the point has

not been brought before the Suprême Court, the universally accepted
opinion appears to be ... » i.e., in accordance with the décision handed

clown by the Privy Council.
In Montréal Ass. Co. v. McGillivray, Aylwin J. dissenting in the

Court of appeal made interesting observations upon the law respecting
insurance contracts before the Code. At p. 415 he said :

« The law governing the contract (any commercial contract)
is not the law of England but that of Canada. Insurance upon
houses and buildings, « assurance terrestre », as it is called, was
unknown to the law of France, as it obtained hère at the Conquest.
The practice of such insurance has sprung up in France since
1759. We must look to modem works as written reason upon the
subject, but in doing this we are not more to be confined to mo-
dem French writers and législation than to English or American
treatises, old or new ».

He cites Duer, Casareçis, the Ordonnance de la Marine, Alauzet
and Merlin, to the effect that a policy must be in writing. English,
Scotch and American authorities and statutes are quoted to the same
effect. Head et al. v. the Providence Ins. Co. 2 Cranch 166, a décision
of the U. S. Suprême Court and another American case as well as
Boudousquié are referred to as holding that a company can only
contract in accordance with its statutory powers.

At p. 423 Aylwin J. refers to the view expressed bv the trial
iudge in his charge that a commercial contract is governed by the
English law in the Province of Québec : « A more dangerous error
than this could not be committed ; commercial contracts like ail others

Vassal (1897) 27 S.C.R. 68 per Girouard J. at D. 89 ; R. v. Grenier H899) 30 S.C.R
« per Strong C..T. at p. 51 ; Tooth v. Power (1891) A.C. 284 at p. 292).

C1) Walton, Scope and Interprétation of the Civil Code, p. 146.
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are governecl by the law of Lovver Canada» (1). That is quite true,
but what was the law of lovver Canada respecting insurance before
the Code ? Aylwin J. himself said that in ascertaining the law of in-
surance the courts would not hesitate to seek assistance from ail au-
thorities.

It is not surprising then that that it be said vvith some con-
fidence that in the field of commercial law « our courts hâve more

expérience than those of any other country in the application of com-

parative jurisprudence» (2). This is particularly true of insurance
law.

But where the Code is plain, it will of course be followecl. Thus,
to an argument made by an insurance company in defending a suit

brought by an assignée of a policy that the signification requirec! by
C.C. 1571 must, under the custom of Paris, as well as uncler Article
1690 of the French Civil Code, be made by a notary, the Privy Council

said :

« It appears to their Lordships that the question must dépend
simply upon the provisions of the Civil Code (of Québec),
without introducing or importing any requirements which, though
necessary under the custom of Paris or under modem French law,
are not found in the Code as it stands. ... There is nothing in the
Civil Code to show that the intervention of a notary is requir-
ec! » (3).

THE LAW RESPECTING BENEFICIARIES

So much for the statute law of the province and for the provisions
of the Code. There are, however, some important questions relating
to the contract of insurance, particularly the contract of life insurance,
which are not dealt with specifically by the law respecting insurance.
Référence to the articles of the Code above referred to shows that not

a word is said respecting the désignation or rights of life insurance
beneficiaries. When this question arose as it clid first ( 4) in the case

0) Montréal Ass. Co. v. McGillivray 0857) 8 L.C.R. 401. The opinion of

Alywin J. was dissenting. The Privy Council reversed the Court of Appe.il and

dismissed the action against the company (1859) 9 L.C.R. 488. but no authorities

were cited in support of its décision. They held that the company could not make

insurance contracts except as permitted under its act of incorporation and that its

manaeer's verbal undertaking did not constitute a policy.
(") Walton, op. cit. p. 22.

('') Bank of Toronto v. St. Lawrence Fire Ins. Co. (1903) A.C. 59 per Lord

Macnaghten at p. 66.

(,J) Actually, the first Canadian judge to remark on the application or this

article to life insurance apoears to hâve been Taschereau J. in Venner v. Sun Lite

Ins. Co. (1889) 17 S.C.R. 394 at p. 403.
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of Reesv. Huches, (1894) 3 Q.B. 443, our Court of Appeal was faced

with the difficulty of finding some rule of law which could be made

useof to regulate the highly anomalous contract of life insurance. In

a question Hke this, recourse was naturally had to French law with

the resuit that in that case our court applied the rule of Article 1029

of our Civil Code (1), which corresponds exactly to Article 1121 of

the Code Napoléon. Thèse read as follows : —

«CC 1029 — A party in Hke mari-

ner may stipulate for the benefit of a

third person, when such is the condition

of a contract which lie makes for him-

self, or of a gift which he makes to

another ; and he who makes the stipu-

lation cannot revoke it, if the third

person hâve signified his assent to it ».

«C.N. 1121—On peut pareillement
stipuler au profit d'un tiers, lorsque
telle est la condition d'une stipulation
que l'on fait pour soi-même ou d'une
donation que l'on fait à un autre. Celui

qui a fait cette stipulation ne peut la

révoquer, si le tiers a déclaré vouloir en

profiter ».

In conséquence, our law upon this highly important subject is identical
to that in France. By it the nomination of a beneficiary to a life in-
surance policy confers on the beneficiary the right to take the insu-
rance, but the assurée! may revoke the désignation unless the be-

neficiary has acceptée! it. Such acceptance renders the désignation
irrévocable and thereafter the beneficiary can only be changed with
his consent (-). The right of the beneficiary ceases on his precleceasing
the assurée! ("')•

Whether or not the courts in France and hère were right in
applying the rules of Article 1121 of the Code Napoléon or 1029 of
our Code is a question over which there may still be room for argu-
ment but such an argument would not be even of académie interest

l 1) Per Lacoste C. J. at p. 453. Référence is made to Fuzier Herman, Ass.
sur la \"ic, Nos. 306 et s. The suggestion that art. 1121 C.N. be apolied to insu-
rance m favour of a third person seems to hâve been developed by M. Couteau in
'«81 (t. 2, nos. 505 et s.) though this had been held as early as 1850. The courts
in France followed various théories until 1884 since when art. 1121 seems to hâve

loin cons'stently applied. See Lefort, Nouveau Traité de l'Assurance sur la Vie,

•.}•
'• n- 189 et s., Dupuich, 1922. n. 96 et s. and authorities there cited.

(-) Baudry-Lac art. 1121 ; Fuzier Herman, 2 Code civil annoté, art. 1121,
P. 991. no. 43 et s. ; Dupuich, nos. 96, 100, 119, 192 : D. P. 1895. 2. 545 : Pand. Fr.
'• 10, p. 754, n. 527 : 2 Lefort. pp. 43, 149 ; 15 Laurent, n. 559 : Defrenois. Assurance,
n"s. 2J7, 317. 318, 324 ; Demolombe, Donations, III, 92 : 1 Larombiere. Obligations,
SMS art. 1121, n. 7 ; Dalziel v. Cath. Order of Foresters (1918) 28 K.B. 443 per

-!RTç'r
M

?' ^ an<^ per Lemieux C. J. dissenting in the Court of Review al
- > a.C. 316, his view being adopted in the Court of Appeal.

(') S. 1888, 1, 121 ; D. P. 88. 1. 193 : S. 92, 1, 181 ; D. P. 1896. 2, 97 : D. P
'^0,1, 391, D.P. 1897, 1. 73 ; 1 Lefort pp. 535. 540 ; Aetna Life Ins. Co. v,
«"cher et al (1892) 2 S. C. 392 : Bernier j! in 5 Rev. de Droit 520 at D. 528 ;
l'upmch, n. 444.
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because no court hère would upset a rule so consistently followed (I).
The rule, however, has resulted in inconvenience because of the

difficulty with which an insurer is îaced when asked to recognize'a
change of beneficiary. If the beneficiary first named has acceptée!the
benefit, the assured has no right to name a nevv beneficiary without
the consent of the first, but if, on the other hand, the beneficiary has
not acceptée!, the assured has the right to name a new beneficiary.
Whether or not there has been acceptance is a question of fact to be
determined from ail the circuinstances of the case. Of thèse circums-
tances, the insurer may know nothing at ail. This notwithstanding, lie
may be asked to recognize a new beneficiary when despite "such

récognition, the old beneficiary may be entitled to the insurance money
whenever it becomes payable.

Further, the rules respecting acceptance are unknown to those
outside the insurance world. Indeed they are little known within. Most

people imagine that an insurance policy continues to form part of the

patrimony of the person who applies for the contract, receives the

policy, pays the premiums and is known as the insured. This not-

withstanding, by the opération of a rule never intended to be applied
to the contract of life insurance, the insured may Iose control of the

policy and be prevented from giving it to his wife and family. The
case has often happened of an unmarried insured making a policy
payable to some friend and later, after marriage, being horrifiée! to
learn that he could not make the policy payable to his wife and cliil-
dren because the friend had written the company indicating a change
of address which was later taken to be a sufficient commencement of

proof of acceptance. The right to the policy may ultimately dépend
upon the accident that upon being informed that he had been namedas

beneficiary, the person so named expressed his pleasure at this in a

way which could legally be proved.
For thèse reasons many insurance contracts hère expressly

reserve to the insured the right to change the beneficiary without his

consent, and this réservation has been held légal by our Court of
Appeal in the case of Meunier v. Metropolitan Life Insurance Co.

(1923) 35 K. B. 164. Under the common law, as applied in the United

C-) Baron v. Lemieux (1908) 19 K. B. 177 ; La Banque Provinciale v. Beau-
chesne et al (1916) 26 K. B. 41 ; Dalziel v. Cath. Ord. of Foresters (1918) 28 K.B.
'"3 ; Demers v. Raby et al, C.R. (1919) 26 R. L. n. s. 66 ; Rov v. Ind. Order of

Foresters et al (1920) 58 S. C. 338 : St.Aubin v. Gravel et al (1922) 34 K.B. 38> ;
Bilodeau v. Sun Life Ass. Co. (1933) 71 S. C. 198 ; Banque Provinciale v. Poulin
-t al (1933) 55 K.B. 498 at p. 505 ; 7 Rev. du Notariat 123 ; Laverty, Ins. Law of

Canada, p. 673 ; 1 Can. Bar Rev. 102 ; Bernier, loc. cit. p. 524.
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States and Canada, the doctrine of vested interest (l) was even more

difficult to reconcile with equity and commercial convenience. In section

25 of the Uniform Life Insurance Act that rule too has been set aside

and there the insured is left with power to deal with life insurance un-

less it be assignée! or made payable to a preferred beneficiary or a

beneficiary for value.

RlGHTS OF MARRIED WOMEN

Another subject of considérable importance as to which recourse

has had to be' had to the gênerai principles of law is the right of

married women in policies on their husbands' lives appropriated in

their favour by the husbands under the Husbands' and Parents' Insu-

rance Act. Section 30 of this Act expressly provides that the insured

and the parties benefited may join in assigning such insurance and the

question has arisen frequently in thèse difficult times whether the wife

and husband could assign such a policy of insurance to a creditor as

collatéral security.
The difficulty arises from Articles 1301 and 1265 of the Civil

Code. The first of thèse, which carried forward the Senatus-Consultum
Vellianum into our law, differs largely from its « oppisate number »
in article 1431 of the French Code. Thèse articles read : —

«C.C. 1301— A wife cannot bind
herself either with or for lier husband,
otherwise than as being common as to

property ; any such obligation contract-

ée! by lier in any other quality is void
and of no effect, saving the rights of

creditors who contract in good faith ».

« C. N. 1431 — La femme qui s'obli-

ge solidairement avec son mari pour les
affaires de la communauté ou du mari,
n'est réputée, à l'égard de celui-ci, s'être

obligée que comme caution ; elle doit
être indemnisée de l'obligation qu'elle a

contractée »,

Article 1265 of the Civil Code reads as follows : —

« After marriage, the marriage covenants contained in the
contract cannot be altered, (even by the donation of usufruct,
which is abolished), nor can the consorts in any other manner
confer benefits inter vivos upon each other, except in conformity
with the provisions of the law, under which a husband may, sub-
ject to certain conditions and restrictions, insure his life for his
wife and children ».

(*) Whereby « a policy and the money to become due under it belong, the
moment it is issued. to the person or persons named in it as the beneficiaries »
(Central Bank of Washington v. Hume (1888) 128 U.S. 195) so that, unless the con-
trary intention appear, an irrévocable trust is created and if the beneficiary pre-
decease the insured the right to the insurance proceeds passes to the succession of
the beneficiary. The Central Bank Case was followed in the Manitoba case of in re
McGregor (1909) 18 Man. R. 432 and in the Alberta case of in re Markham (1919)
2 W.W.R. 492. Probably the same rule is followed in England (Royal Exchan°-e
Ass. & Hope (1926) 1 Ch. 428).
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This in part corresponds to C. N. 1395, which reads : —

« Elles ne peuvent recevoir aucun changement après la célé-
bration du mariage ».
It follows from the application of Article 1301 that the wiîe can-

not assign her property so as to give collatéral security for a debt of
her husband, because if she did, she would be binding herself either
with or for her husband. It is, moreover, argued that Ce. 1265 prevents
her giving an absolute assignment, as in this way she would be beneîit-

ing her husband during marriage. In the case of Carette v. Banque Ca-
nadienne Nationale (1931) S. C. R. 33, the Suprême Court of Canada
held that section 30 of the Husbands' and Parents' Insurance Act
must be read with and be subject to Articles 1265 and 1301, which
are rules of public order. The Court found that the assignment in that
case although absolute in form was in fact given only as collatéral se-

curity, and that assignment to be contrary to Article 1301 and con-

sequently void in so far concerned any rights the wife had in the

policy of insurance (J). The assignment was, however, considered good
in so far as it concerned the rights of the husband. Thèse might include
the right to dividends and to the capital of the policy upon its matuiïty
as an endowment. In a subséquent case arising out of the same assign-
ment, it was held that the assignée was not thereby given the right" to
obtain the cash surrender value of the policy immediately (-). Ail that
the creditor could do was to hold the policy. If it became payable to the
wife by reason of the death of the insured husband, she would receive
the money, but if it or any part of it became payable to the husband

during his lifetime, that part would part to be paid to the bank in virtue
of its assignment.

The law of Québec nowhere mentions the subject of divorce, yet
the provincial courts recognize as valid and give effect to a divorce

granted in another jurisdiction if the plaintiff was qualified by his
domicile to enter suit there. It has been held that a wife named as

beneficiary of insurance upon her husband's life ceases to hâve any
right in the insurance upon being divorced and that the insurance
reverts to the husband as if she had predeceased him (3).

SUBROGATION

Another subject of considérable importance on which recourse

C1) In Daoust, Lalonde and Cie. Ltée et al. v. Ferland and N. Y. Life Ins.

Co. ("1932) S.C. R. 343 this décision was followed and it was expressly held that

proof that the assignment was in fact only for security could be given by parole
évidence.

( 2) Banque Canadienne Nationale v. Dame Carette and Aetna Life Ins. Co,

(1934) 56 K.B. 143.

(3) Hart v. Tudor (1892) 2 S.C. 534, Cf. 2 Lefort, p. 54 citing Aubry et Rau,

no 494 to same effect.

I
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must be had to the gênerai provisions of the Code is subrogation.

Article 2584 gives the insurer on paying a loss the right to a « transfer

of the riants of the insured against the persons by whose fault the fire

or loss was caused ». Thus, the insurer is not by the mère fact of

payment subrogated in the rights of the insured but in fire insurance

at least he is given a right to secure the transfer of the rights of the

insured (*)• The Codifiers say of this Article that it

« ... is basedupon the authority of the doctrine held by the

courts in the case of the Québec Fire Insurance Company and

Molson and others. It would seem that the right of the insurer

who pays is rather a right to obtain a transfer from the insured

of his claim for damages, than a right of subrogation properly so
called ; for the insurer pays his own debt, which arises from the
contract and is entirely a distinct thing from the claim of the

insured, against a third party, for a contingency arising from a

totally différent cause. The article is submitted in accordance with
this view » (2).

The rule in England and generally in force in the countries which
follow the common law is that within the limits of the policy the insured
is entitled to secure an indemnity, but no more ; and that apart from
contract or statute, the insurer upon indemnifying the insured, is en-
titled to the benefit of any moneys received or rights which might be
exercised by the insured, by which the loss against which the insured
is covered can be or has been diminished (3). The modem rule in
France as established by législation is to much the same effect (4).

It will be noted that article 2584 only applies to fire insurance

C1) McFee v. Mtl. Transportation Co. (1918) 27 K.B. 421 which held also
that an insured who has been indemnified may still sue the person responsible as the

liability of the insured to account to the insurer gives the former a sufficient interest
to maintain an action.

( 2) Cod. Rep. p. 256. The authorities mentioned for the article are Québec
Fire Ass. Co. v. Molson et al (1851) 1 L.C.R. 222 : Ellis (Shaw's) p. 112, No. 1 ;
Marshall, 796 ; 2 Pardessus, Bar. Com. n. 595, pp. 498-500. In the report of Québec
Fire Ass. Co. v. Molson found in 2 R.J.R.Q. 472 is an elaborate discussion of the
nature of subrogation.

(2) Porter, 7th éd. p. 240 et s.

(4) 7 Planiol et Ripert, n. 1233 : « L'assureur qui a payé l'indemnité d'as-
surance est subrogé, jusqu'à concurrence de cette indemnité, dans les droits et
actions de l'assuré contre les tiers qui ont causé le dommage couvert par l'assurance,
en vertu de l'art. 36 de la loi du 13 juillet 1930. En réalité ce n'est pas là non plus
un véritable cas de subrogation, car l'assureur ne paie pas la dette du tiers, mais la
sienne propre ; il y a une cession d'action imposée par la loi. (V. Labbé, note S.
1880. 1.441 ; — G. Ripert, Dr. maritime, 3e éd., III, no. 2793. — Cette subrogation
légale, admise par la jurisprudence dans l'assurance maritime (Cass. 2 juillet 1878,
D. 78. 1.345 ; 3 février et 5 août 1885, D. 86. 1. 173 ; 10 janvier 1923, S. 1924.
1. 257), était exclue avant la loi de 1930 dans les autres sortes d'assurances (Civ.
13 novembre 1928, D. H. 1928, 605) ».
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and the question arises as to whether the insurer is entitled to subro-
gation or to a transfer of rights in insurances other than fire insurance
where this right is given expressly.

There is clearly no légal subrogation under Article 1156 (*)
which reads : —

« Subrogation takes place by the sole opération of law and
without demand :
1. In favour of a creditor who pays another creditor whose claim
is préférable to his by reason of privilège or hypothec ;
2. In favour of the purchaser of immoveable property who pays
a creditor to whom the property is hypothecated ;
3. In favour of a party who pays a debt for which lie is held
with others or for others, and has an interest in paying it ;
4. In favour of a beneficiary heir who pays a debt of the succes-
sion with his own moneys ;
5. When a rent or debt due by one consort alone has been
redeemed or paid with the moneys of the community ; in this
case the other consort is subrogated in the rights of the creditor

according to the share of such consort in the community» (-).
Article 1155 deals with conventional subrogation.

« Subrogation is conventional :
1. When the creditor, on receiving payment from a third

person, subrogates him in ail his rights against the debtor. This

subrogation must be express and made at the same time as the

payment.
2. When the debtor borrows a sum for the purpose of

paying his debt, and of subrogating the lender in the rights of
the creditor. It is necessary to the validity of the subrogation in
this case, that the act of loan and the acquittance be notarial (or
be executed before two subscribing witnesses) ; that in the act of
loan it be declared that the sum has been borrowed for the pur-
pose of paying the debt, and that in the acquittance it be de-
clared that the payment has been made with the moneys furnished
by the new creditor for that purpose. This subrogation takes effect
without the consent of the creditor.

If the act of loan and the acquittance be executed before
witnesses, the subrogation takes effect against third persons from

(*) Québec Fire Assurance Ce v. Molson (1851) 1 L.C.R. 222 at p. 232;

M.iryland Casualty Co. v. Dom. Flour Mills. C.R. H9I6) 49 S.C. 262 : Merch. &

Fmn. Guar & Accid. Co. v. Brunet, C.R. 1920, 58 S.C. 77 ; Toronto General In-

France Co. et al v. Retter (W°>) 71 S.C. Ï65. but see Ginsbers v. Matthem
R'ackwell Co. Ltd., C.R. (1921) 27 R.L.n.s. 301 in which it was said that there «as

svbr<->"ation under C.C. 1156 but this was not necessarv to the iudOTient.

(=) The first four paragraphs of C.C. 1156 are found in art. 1251 C.N.
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the date only of their registration, which is to be made in the
manner and according to the rules provided by law for the regis-
tration of hypothecs) » (a).

The question we hâve to answer is : Is the assured on receiving
payment, compelled to give the insurer subrogation ? That is, is the
insurer entitled to a transfer of the assured's rights, in insurance other
than fire insurance ?

Following the common law there is no doubt but that the doctrine
of indemnity as laid down in the case of Castellain v. Preston (1883)
49 L. T. 29 ; 11 Q.B.D. 380 gives the insurer who pays the loss
a right of subrogation. The principle of indemnity is admirably stated
in our Article 2468 which reads : —

« Insurance is a contract whereby one party, called the in-
surer or underwriter, undertakes, for a valuable considération, to

indemnify the other, called the insured, or his représentatives,
against loss or liability from certain risks or périls to which the
object of the insurance may be exposed or from the happening
of a certain event ».

and in the view of the writer, the description of the contract of insu-
rance in Article 2468 is sufficient in itself to give the insurer a right
to subrogation or at least a transfer of the rights of the insured. Indeed,
that is the effect of the décision in Québec Fire Assurance Co. v.
Molson above referred to, in which the Privy Council held that under
the old French law (i. e. before our Code had enacted C. C. 2468 or
2584) the insurer was entitled to a transfer of the rights of the assur-
ed who has been indemnified. But this would not be the case where
the loss gave rise to a daim exclusively attached to the person, as for
Personal injury or a daim under the Workmen's Compensation Act
(2). Therefore, it is the view of the writer that quite apart from con-
tract, where the contract is a contract of indemnity (3), the insurer may
obtain a transfer of the rights of the assured and sue the person res-
ponsible for the loss.

_Even, however, in the absence of either subrogation or a transfer
°f rights, the courts of our Province hâve held that the insurer may
hâvea recourse in damages under Article 1053 of the Civil Code which

/,!
Tfle Dart not in ^rackets corresnonds to art. 1250 C. N.

M"l VTT°r-
Gen' Ins- Co' et al v' Better C'933^ 71 S-C- V6? at v- ?68 : rr-

T
• Marvland Casualty Co. v. Dom. Flour Mills Ltd.. C. R. 71916) 49 S. C. 262

at P- 265 : Laverty, p. S^.

of
'

A
contract °f life (and perhaps accident) insurance ;s not a contract

rce"
1 e™mt5' ar>d would not give the insurer a right of action aeainst a third partv

236 W Y)-the
death of the insured (Pand." Fr. Supo. A. C. p. 515 nos. 232,

1' ". :
-yunuich, n. 362 ; Laverty, p. ^ï but see some loose remarks to the con-

trary m 1 Lefort p. 165.
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corresponds to Article 1382 of the Code Napoléon. The articles read:—

« C. C. 1053 — Every person capable
of discerning right from wrong is res-

ponsible for the damage caused by his
fault to another, whether by positive
act, imprudence, neglect or want of
skill ».

« C. N. 13S2 — Tout fait quelconque
de l'homme, qui cause a autrui un dom-
mage, oblige celui par la faute duquel
il est arrivé à le réparer ».

This proceeds upon the reasoning that as a resuit of the fault of
the third person, the insured has suffered loss and the insurer lias been
forced to pay a sum of money to indemnify the insured for that loss
which but for the act of such third person, the insurer woukl not hâve
had to pay (1).

This rule does not apply under the common law ( 2) but it coincides
with the rule in France (3).

CONCLUSION

Similar comparisons could be made between the law respecting
insurance in France and in Québec upon an infinité number of points
of interest and importance. To mention but a few :

The Nature of the Contract
The Time of Commencement of the Contract
Risk an Essential Elément

C1) Que. Fire Ass. Co. v. Molson, (1851) 1 L.C.R. 222 ; Cedar Shingle Co. v.
Rimouski Ins. Co. (1893) 2 Q. B. 379, on the authority of D. 82, 2, 238 ; Lloyds
Plate Glass Ins. Co. v. Powell, (1899) 16 S.C. 432 ; Lloyds Glass Ins. Co. v. Pacaud,

(1907) 22 R.L.n.s. 150 ; Gen. Animais Ins. Co. v. M.T. Co. C.R. (1915) 48 S.C. 425 ;

Maryland Cas. Co. v. Dom. Flour Mills, C.R. (1916) 49 S.C. 262 ; Merch. & Emp.
Guar. & Accid. Co. v. Blanchard, C.R. (1919) 56 S.C. 278 ; Merch & Emp. Guar. &

Accid. Co. v. Brunet, C.R. (1920) 58 S.C. 77 ; Liv. & Lond & Globe Ins. Co. v. Giguè-
re (1921) 31 K.B. 305 at p. 308 ; Merch. & Emp. Guar. & Accid. Co. v. Racine (1922)
61 S.C. 392 ; Motor Union Ins. Co. v. Sacks et al (1924) 62 S.C. 14 ; Tor. Gen. Ins.

Co. et al v. Better (1933) 71 S.C. 565. The holding of the Suprême Court in the

Régent Taxi Case (1929) S.C.R. 650 supports this view.

( 2) Simpson & Co. v. Thompson, Burrell et al (1877) 3 A.C. 379 which held

that the underwriter's right was not independent of that of the insured and if

for any reason the latter could not sue, neither could the underwriter.

( 3) The views of the authors in France are discussed by Carroll J. in Liv.

& Lond. & Globe Ins. Co. v. Giguère (1921) 31 K.B. 305 at p. 309 and by Marti-

neau J. in Merch. & Emp. Guar. & Ace. Co. v. Blanchard, C.R. (1919) 56 S.C. 2/8.

The latter quotes Capitant at pp. 37 to 70 of la Revue Trimestrielle de Droit

(1906) as holding that the insurer has no recourse in damages and supporting the

view shared by him, but he dissented in the case. Beudant, Contrats et Obi. p. °-

is cited by Carroll J. as basing his argument to the same effect upon the view that

the contract of insurance is aleatory and that the loss must fall on and remain witn

the insurer as that is the risk he runs. In Archambault v. Lamere (1882) 2 D.L./•

97, it was held that an insured creditor must give crédit to the debtor for the

amount received from insurance placed by the creditor on the debtor s proper >,

the French rule being expressly followed as against the English. Fuzier-Herman,

Code Civil Annoté, vol. 3, n. 766 ; Alauzet, Traité Gen. des Assurances, t. 2, n. /«•
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The Risk must be Légal and not contrary to Public Order or Good
Morals

The Necessity for Insurable Interest
The Time when an Interest is Necessary
Misrepresentation.
Warranty
Rights of Third Persons in Insurance Contracts
To cover such a subject would require not one, but several volu-

mes of text. That was not, however, the object of this paper. This was
to describe our law of insurance, to show its sources in a gênerai way
and to indicate briefly and rather by way of illustration its relation to
the law of France.

We hâve seen that where our law is found in the Code or Sta-
tutes, its origins are well known and generally speaking, neither
Statutes nor Code owe much to the law of France but are derived for
the most part from common law sources.

On the other hand, where there is no code or statutes, we are

apt to follow or take the same course as the French law, even the modem
French law ! This is illustrated by the brief discussion given above of
the subject of Beneficiaries in Life Insurance, and of Subrogation. The
note on the Rights of Married Women is added because of the wide
interest in the subject and the manner in which it has developed hère.

It is not surprising that there should be différences of détail in
the statutes or codes, nor that there should be great similarity between
the Québec and French law on this subject where it is not covered by
particular statutes or articles. It is, however, to be wondered at that
a branch of law which has been so recently and so rapidly developed,
in ail countries, as it were under pressure, should show not différences
but similarities on almost ail essential points. It indicates the possibility
through the study of comparative law of achieving a degree of inter-
national co-operation upon subjects of common interest that a few
years ago would hâve been considered Utopian. The importance to
science of the study of comparative law has long been recognized.
Adventures in international co-operation like the League of Nations
and its associated institutions, the I.L.O. and the International Institute
of Intellectual Co-operation as well as various other bodies like the
International Congress on Comparative Law or the Comité Inter-
national de la T.S.F., begin to show the possible value of such study.
It is one path in the peaceful development of human relations towards
the goal of an effective world society.





DE L'ABSENCE

Rapport présenté par

M. K. A. BEULLAC,
avocat au Barreau de Montréal

Le titre quatrième du Code civil de la Province de Québec est con-
sacré aux absents. Les commissaires chargés de la codification des
lois du Bas-Canada dans leur rapport sur la matière constatent qu'en
France, avant le Code Napoléon il n'existait aucun système juridique
uniforme et régulier sur l'absence, la jurisprudence étant différente
dans chaque ressort et chaque coutume ayant ses règles particulières
et souvent opposées. Ils constatent également que le titre IV du Code

Napoléon, d'après les auteurs, était celui qui lors des discussions avait

présenté le plus de difficultés et rencontré le plus de divergences dans
les détails. En soumettant leur travail les Commissaires ajoutent que
les textes qu'ils proposent diffèrent quelque peu du Code Napoléon et
offre plutôt de l'analogie avec le Code de la Louisiane auquel ont été
empruntés plusieurs des articles suggérés (1).

Notre Code civil à l'article 86 définit l'absent « celui qui ayant
eu son domicile dans le Bas-Canada, a disparu sans que l'on ait
aucune nouvelle de son absence » (2).

Les éléments essentiels de l'absence au point de vue juridique
sont donc : 1° — l'existence d'un domicile dans la province de Qué-
bec. Ainsi celui qui n'y a jamais eu de domicile pas même un domi-
cile d'élection, et, devrait-on ajouter, celui qui par ailleurs n'a pasde biens immobiliers ( 3) dans notre province ne saurait être déclaré
absent

par nos tribunaux ; 2° — La disparition et non pas seulement
l'état d'absence au sens ordinaire du mot, c'est-à-dire de non présen-ce au lieu de son domicile. Ainsi l'absence dont il est question au titre
du mariage et à celui des conventions matrimoniales, où sont prévusles cas où la femme mariée en l'absence de son mari peut s'adresser
aux tribunaux et obtenir la permission de poursuivre ou de se défendre,"est pas celle dont il est question ici car il ne s'agit là que de non
présence (") ; 3° — La non réception de toute nouvelle soit directe
ou indirecte. « L'existence simultanée de ces trois caractères autorise
seule a ranger dans la classe des absents celui sur la tête duquel ils

/,/,„,/> , ^aPP°rt des Commissaires sur le Code civil dans de Lorimier, Bi-
DUotliequedu Code civil, tome 1, p. 540. p. 167.-

Comp. art. 115 C.N. et Statuts Révisés d'Ontario, 1927. c. 108. s. 1.

nn n A.ri?ument de l'article 6 Ce, V. aussi Loranger. Vol. 3 Revue Légale,Pp. 4y et .ïO.
(4) V. notamment les arts. 180 et 1298a Ce.
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se réunissent » ,(1).
Le mot « absent » a deux acceptions bien différentes. La première

entend celui qui ne se trouve pas au lieu où sa présence est nécessaire
ou désirée, mais dont on a des nouvelles et dont par conséquent l'exis-
tence n'est pas incertaine ; la seconde celui dont on ignore la résidence
actuelle ou dont on n'a pas de nouvelles et dont, pour cette raison,
l'existence peut paraître douteuse (2). -

Dans les articles 87 à 92 le code traite de la curatelle à l'absent,
des cas où un curateur peut être nommé, des formalités à suivre, des
devoirs et des pouvoirs de ce curateur et de la fin de la curatelle.

L'absence, entendue comme nous venons de le dire, étant recon-
nue, pour qu'il y ait lieu à la mesure conservatoire qu'est la curatelle
à l'absent, il faut de plus la nécessité de pourvoir à l'administration
des biens de l'absent. La nomination du curateur appartient au tri-
bunal de première instance (la Cour Supérieure) du dernier domicile
de l'absent (3). Le tribunal n'agit pas d'office mais sur la demande des

parties intéressées à la conservation des biens de l'absent parmi les-

quelles l'on rangera ses créanciers, son conjoint et ses héritiers pré-
somptifs. Disons en passant que nous n'avons pas ici de ministère

public et partant que les intéressés doivent agir eux-mêmes. Le Sou-

verain, qui hérite à défaut d'héritiers ou légataires pourra, s'il n'y a

personne pour recueillir la succession de l'absent, provoquer la no-
mination du curateur (4).

La procédure à suivre pour nommer le curateur est la même que
pour la nomination des tuteurs : requête pour convocation du conseil
de famille, avis ou délibération devant le Juge, devant le protonotaire
(greffier) du tribunal de première instance ou un notaire délégué ou
non délégué, homologation du rapport du notaire si l'on a procédé
devant un notaire et nomination du curateur lequel devra prêter ser-
ment de bien et fidèlement remplir les devoirs de sa charge et de ren-
dre compte.

L'étranger ne peut être curateur (5). Une fois nommé le cura-
teur devra faire faire devant notaire un inventaire et estimation de
tous les biens commis à sa charge.

Le rôle du curateur est d'administrer les biens qui lui sont con-
fiés. Assimilé au tuteur quant aux obligations de sa charge il doit

f 1) De Moly., Des Absents, p. 2, note 4 (cité par de Lorimier, op. cil, tora. I,

P- 550).
( 2) Toullier, Liv. 1, Tit. 4, No. 381, (de Lorimier, op. cit. tom. cit., p. »!)•

( 3) Mignault, Droit civil Canadien, ouvrage très estimé auquel nous avons

fait de larges emprunts et que nous citerons copieusement, tome I, p. 258.

(4) Mignault, op. cit., p. 262. , ,

( 5) Jette, à son cours (cours professé à la faculté de droit de l'Université

Xaval de Montréal par Sir Louis A. Jette qui fut doyen de cette faculté de 1890 a

1898 v. Revue du Droit, tome II, p. 298.
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administrer en bon père de famille. Il pourra avec l'autorisation du

juo-esur l'avis du conseil de famille continuer l'exploitation du com-

mercede l'absent. L'administration entendue dans son vrai sens com-

prenant certains actes d'aliénation, il pourra vendre les effets péris-
sables, se servir des revenus pour effectuer les réparations nécessaires
et passer bail des immeubles.

Le code dit expressément que les pouvoirs du curateur à l'absent
se bornent aux actes de pure administration ; qu'il ne peut aliéner,

engager, ni hypothéquer les biens de l'absent.
Le curateur à l'absent ne peut aliéner les immeubles mais il pour-

ra être assigné en partage et partant pourra se faire autoriser en jus-
tice à se porter partie à la vente d'un immeuble dans lequel l'absent

possède un droit indivis (1).
A remarquer que le curateur à l'absent est un curateur aux biens,

non à la personne, ce qui a fait dire à certains que le curateur à l'ab-
sent ne pouvait poursuivre ni être poursuivi ès-qualité. Nous sommes
d'avis contraire tout au moins quant aux actes purement conservatoi-
res ou d'administration (2), malgré ce qu'ont jugé quelques vieux ar-
rêts (3) et peut-être contre l'opinion de M. Mignault (4), lequel d'ail-
leurs ne se prononce pas catégoriquement. D'après le premier de ces
arrêts c'est l'absent qu'il faudrait assigner, ce par la voie des journaux.
L'article 136 du Code de Procédure civile semble l'autoriser (5).
Observons ici que sous notre droit tous les autres curateurs aux biens
peuvent ester en justice ès-qualité (6).

Comme tout administrateur le curateur doit des comptes, et ces
comptes il les rendra à l'absent si celui-ci se présente ou délègue
quelqu'un pour le représenter ou aux envoyés en possession et aux
créanciers de l'absent suivant le cas. Ses fonctions prendront fin par
le retour de l'absent, par la réception de sa procuration ou par l'envoi
en possession provisoire dont nous allons maintenant dire quelques
mots.

Les articles 93 à 103 traitent de la possession provisoire des hé-
ritiers de l'absent et règlent notamment les conditions de l'envoi en
possessionprovisoire, la transformation du provisoire en définitif et les
droits de l'absent au cas de retour.

Le code a réduit à cinq ans la durée de dix ans exigée autrefois
dans le ressort du parlement de Paris pour mettre les héritiers de l'ab-

(J) V. Marier, The Law of Real Property in Québec, n. 589.
( 2) Art. 91 C. c.
( 3) Whitney c. Brezoster, 3 Lower Canada Reports, 431 ; Lepage c. Monter, 12

yuebec Law Reports, 9 Comp. Murphy c. Knapp, 4 Lower Canada Reports, 94.
U Mignault, op. cit., pp. 264 et 265.

12?
^ m0yen de Procéd<:r est critiqué. V. M. Surveyer, Revue du Droit, t. III,

(6) V. notamment les arts, 686 et 945 Ce.
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sent en possession de ses biens. Ce délai courra du jour du départ de
l'absent ou de la date des dernières nouvelles. Il ne sera pas toujours
nécessaire que l'on attende cinq années. En effet l'article 94 porte
que l'envoi en possession pourra être ordonné plus tôt s'il est établi
à la satisfaction du tribunal qu'il y a de fortes présomptions que l'ab-
sent est mort. Par ailleurs le juge appelé à statuer sur la demande
d'envoi en possession a un pouvoir discrétionnaire qu'il exercera sui-
vant la nature de l'absence et les raisons qui peuvent expliquer le

manque de nouvelle (x).
La procédure sur la demande d'envoi en possession est réglée au

Code de Procédure civile (2). Il faut une requête au Juge du lieu du
dernier domicile ou de la situation des biens, appuyée d'un acte de
notoriété et avis dans les journaux convoquant ceux qui ont des ré-
clamations à exercer sur les biens de l'absent. Il est procédé sur la

requête ainsi que sur les réclamations comme dans une instance or-
dinaire.

Il est à noter que notre code ne considère pas l'absent provisoire-
ment comme mort et ne s'occupe pas avant tout des droits des héri-
tiers. Préoccupé surtout de préserver les biens de l'absent de l'abandon

qui les menace s'il accorde aux héritiers présomptifs des pouvoirs plus
étendus qu'au curateur, l'intérêt de l'absent demeure quand même
son premier souci.

C'est ainsi que la possession provisoire ne sera accordée aux
héritiers présomptifs qu'à titre de dépôt et à charge de donner caution
(3). Aussi ceux qui l'obtiendront n'auront que l'administration des
biens avec obligation de rendre compte à l'absent ou à ses héritiers ou

représentants légaux. C'est ainsi également que ceux qui obtiennent la

possession provisoire sont tenus de faire faire inventaire et de faire
constater par experts l'état des immeubles. Avec la permission du

Juge les meubles seront vendus et le produit employé de même que les
fruits et revenus.

L'envoyé en possession provisoire n'est tenu des dettes de l'absent
que dans la limite des biens de celui-ci et sur ces biens seulement (*).

L'envoyé provisoire n'étant qu'un administrateur il en résulte qu'il
doit restituer à l'absent, advenant son retour, non seulement les
biens mais encore les fruits de ces biens (5). Autrement dit la pos-
session provisoire n'est qu'un dépôt ou un mandat purement gra-
tuit (6).

C1) Jette, Rev. du Droit, t. III, p. 19.
( 2) Arts. 1422 et suiv. C.p.c.
( 3) La caution sera sujette à contrainte par corps. Art. 833 C.p.c. ; Jette, Rev.

du Droit, t. III, p. 22.
(*) Jette, Revue du Droit, t. III, p. 24.
(r0 V. Langelier, (Sir François) à son cours (cours professé à la faculté ae

droit de l'Université Laval de Québec), t. 1, p. 209.
(B) Mignault, op. cit., p.'293.
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D'autre part un texte autorise la constitution d'hypothèque sur

les biens de l'absent avec l'autorisation du tribunal. Sujet à cette con-

dition il semble que l'envoyé en possession provisoire pourra hypo-

théquer (')•
La prescription ne courra pas contre l'absent pas plus au profit

de l'envoyé provisoire que de l'envoyé définitif dont nous parlerons
tout à l'heure (2).

D'un autre côté, la prescription ne court pas non plus en faveur

de l'absent contre l'envoyé, celui-ci étant assimilé à un héritier béné-

ficiaire. Or la prescription ne s'exerce pas contre l'héritier bénéficiaire
au profit de la succession qu'il administre (3). Mais elle courra contre

l'absent au profit des tiers qui possèdent des biens lui appartenant ou

qui sont ses débiteurs, l'absence n'étant pas parmi les causes qui font
obstacle à la prescription (-1).

A la différence de ce qui a lieu pour le curateur à l'absent, il n'y
a pas de doute que l'envoyé en possession provisoire pourra ester en

justice relativement aux biens de l'absent (5).
L'article 98 C. c. définit la présomption de décès. A remarquer

que lorsque l'absent est réputé mort, l'effet de cette mort rétroagit au

jour de la dernière nouvelle reçue ou du jour où l'absent, s'il vivait

encore, aurait atteint cent ans d'existence. Nous reparlerons de cette

disposition mais signalons ici que sous le Code Napoléon le même
effet rétroactif n'existe pas (°).

Ce même article 98 ajoute que la possession provisoire devient
définitive lorsque l'absent est présumé mort. En effet sous l'empire
de notre code la possession définitive n'a pas besoin d'être prononcée
par le tribunal. La condition réalisée la possession provisoire devient
définitive. La décharge des cautions s'opère de plein droit (T).

Sur demande faite au tribunal, les héritiers présomptifs de l'ab-
sent, qu'ils fussent envoyés provisoires ou non, peuvent obtenir le
partage des biens de l'absent.

Vu l'effet rétroactif de la présomption de décès, les héritiers pré-
somptifs sont ceux qui pouvaient en réclamer les droits au jour de la
disparition de l'absent ou de la dernière nouvelle reçue.

0) Art. 2039 Ce. ; Mignault, t. I, p. 284 et t. 9, p. 119. Jette est d'avis
que l'envoyé en possession provisoire neut au cas de nécessité aligner les immeubles
avec l'autorisation du tribunal. Jette, Revue du Droit, t. III, p. 23.

(2) Art. 2203 Ce.
(:)) Mignault, t. I, pp. 290, 291 ; art. 2237. (D'après lequel c'est la person-

ne de l'envoyé, et non de l'absent, que l'on doit considérer).
(4) Art. 2232 Ce. — Quant à la question plutôt subtile, de savoir, quant aux

causes ordinaires de suspension de prescription, si l'on doit vis-à-vis des tiers con-
sidérer la personne de l'absent ou celle de l'envoyé, V. Mignault op.' cit 291 et 29'?

(r0 Art. 103 Ce.

(°) Art. 129 C.N.

(7) Jette, Rev. du Droit, t. III, p. 324.
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L'envoyé définitif n'est pas tenu de restituer les fruits, revenus et
autres de même nature. Advenant le retour de l'absent ou son décès
à autre époque que celle de l'envoi définitif, en sorte que les héritiers
ne seraient plus les mêmes, l'envoyé ne sera tenu de rendre les biens
que dans l'état où ils se trouveront au moment de ce retour ou du décès,
ou le prix en provenant s'ils ont été aliénés, ou encore les biens pro-
venant de l'emploi de ce prix.

L'envoyé définitif toutefois ne deviendra pas propriétaire. Il ne
possède qu'à titre précaire, et à ce titre il ne peut prescrire contre
l'absent. D'autre part l'absent ne pourra pas plus prescrire contre
lui qu'il le peut contre l'envoyé provisoire, ainsi que nous l'avons dit
plus haut.

L'envoyé définitif a un mandat plus étendu que l'envoyé provisoire.
Son pouvoir n'est plus borné aux actes d'administration mais s'étend
aux actes de disposition. L'envoyé définitif pourra, il est vrai, être ap-
pelé à rendre compte à l'absent ou à ses ayants-cause, mais les tiers
qui auront traité avec lui conserveront leurs droits (1).

Ajoutons qu'en vertu de l'article 2039 C. c, l'envoyé définitif ne

pourra grever ou hypothéquer les immeubles de l'absent qu'en suivant
les formalités prescrites par la loi. Ces formalités sont les mêmes que
celles requises des tuteurs aux mineurs, curateurs aux biens des in-
sensés et autre;.

Le code ne prévoit d'hypothèque en faveur de l'absent ni sur les
biens de l'envoyé provisoire, ni sur ceux de l'envoyé définitif, ceci à
la différence de ce qui a lieu pour les tuteurs et curateurs aux interdits
(2). Il y a cependant tout avantage pour l'envoyé provisoire ou défi-
nitif à faire enregistrer le jugement ordonnant l'envoi en possession
contre les immeubles de l'absent, s'il en existe ou, s'il n'y en a pas, au
bureau d'enregistrement des droits réels au lieu du domicile de l'absent
ou de sa dernière résidence connue.

II a été jugé, s'agissant du solde de prix de vente d'un immeuble

conquet ( 3) de la communauté que le vendeur, légataire universel de

l'épouse commune en biens, ne pouvait réussir dans ses conclusions à
moins d'établir le décès du chef de cette communauté, et ce lors même

que ce dernier serait disparu depuis plus de 30 ans avant l'acte de

vente, la demande, dans ces circonstances, devant être réjetée sauf
à se pourvoir (4).

A première vue l'on pourrait critiquer ce jugement, sur le motif

C1) Arg. de l'art. 101 Ce. V. aussi Mignault, op. cit., p. 300.
(-) ArL 2030 Ce.
( 3) Ancienne expression pour signifier immeubles acquis à titre onéreux durant

le mariage. C'est du moins le sens que lui donne notre Code civil — V. art. un

Ce. (droit français, V. Dalloz, Dict. Gen., éd. 1844, t. 1, Vo. Communauté, No. S)).

( 4) Descoteaux c. Lauzieres 67, Cours Supérieure, 188.
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qu'à tout événement la communauté existant entre la femme de cujus
et l'absent avait été définitivement dissoute par le décès de celle-là.
Toutefois la lecture attentive de cet arrêt révèle que l'immeuble dont
on réclamait le solde avait été acquis à titre onéreux durant le mariage
par l'un des époux et, par conséquent, était entré dans l'actif de "la
communauté. Par ailleurs la preuve n'avait pas été faite devant le
tribunal que les héritiers apparents du mari absent avaient cédé la
moitié indivise de l'absent à la de cujus et la femme de cujus n'avait

pas été envoyée en possession. Cet arrêt ne saurait donc être invoqué
à rencontre de l'aliénation des biens de l'absent par l'envoyé' définitif
ou ses héritiers.

Les articles 99 à 102 C. c. traitent du décès prouvé de l'absent
ou de son retour, suivant le cas, et de la restitution des biens.

Si même après cent ans de vie ou trente ans d'absence l'absent
reparait ou son existence est constatée, le jugement qui a ordonné la
possession définitive cessera d'avoir effet. L'absent reprendra ses
biens mais seulement dans l'état ou ils se trouveront, et, s'ils ont été
aliénés, il devra se contenter du produit ou de l'emploi du prix. Si au
contraire le décès est prouvé, c'est aux héritiers- légaux ou testamentai-
resà la date du décès que les envoyés en possession définitive devront
rendre compte et remettre (1).

Les articles 103 à 107 Ce. traitent des effets de l'absence relati-
vement aux droits éventuels qui peuvent compéter à l'absent. Pour ce
qui est de ces droits, l'absent sera réputé mort, et ceux qui songe-
raient à réclamer de son chef, créanciers ou héritiers, devront fournir
la preuve qu'il était vivant au moment de l'ouverture du droit. En
l'absence de cette preuve, que l'absence suppose impossible à fournir,
l'attribution provisoire de ces droits est faite non pas aux héritiers
présomptifs mais à ceux qui dans la supposition du décès de l'absent
au moment de l'ouverture du droit recueillaient sa part ou recevaient
à son défaut. L'envoi en possession provisoire n'est pas nécessaire
pour ceux qui sont appelés à recueillir au défaut de l'absent une suc-
cessionque celui-ci recueillerait lui-même s'il était présent» (2).

Un arrêt a jugé que de simples informations fournies par des fiers
et dont on ne peut établir la nature pas plus que la provenance ou
l'exactitude ne constituent pas une preuve de l'existence de l'absent(3).

L'absent ne peut relativement au même objet et aux mêmes per-
sonnesêtre réputé à la fois mort et vivant. La loi n'admet que la pré-
somption de décès ; par conséquent, les délais expirés, il faut consi-
dérer l'absent comme mort, appliquer les règles ordinaires des succes-

(]) Jette, Rev. du Droit, t. III, p. 324.

(;) Arg. de 99 Ce.
(3) Picard c. Picard, 48 Cour Supérieure, 316.
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sions et admettre la représentation s'il y a lieu (l).
Ceux qui au défaut de l'absent obtiennent les droits éventuels

ouverts à son profit depuis sa disparition, les posséderont comme
propriétaires sous condition résolutoire. Par conséquent, à la diffé-
rence des envoyés en possession provisoire, ils n'auront pas à rendre
les fruits et revenus (2).

Une question controversée est de savoir si ceux qui ont recueilli
aux lieu et place de l'absent peuvent aliéner les biens ainsi recueillis.
M. Mignault après avoir exposé les arguments pour et contre est d'a-
vis qu'il vaut mieux obtenir l'autorisation de la justice, ce qui assurera
l'irrévocabilité de la convention faite en cette forme (3). A notre avis
cette autorisation est indispensable (4).

Les articles 108 à 113 Ce. traitent des effets de l'absence rela-
tivement au mariage et notamment quant à la preuve requise pour
pouvoir contracter une nouvelle union, de la dissolution de la com-
munauté, de l'envoi en possession qui est accordé à la femme de ses

gains et des avantages matrimoniaux ainsi que de la possession pro-
visoire en faveur du conjoint à défaut de successibles de l'absent.

Les articles 113 et 114 Ce. traitent de la surveillance des enfants
mineurs du père qui a disparu. Ces deux derniers articles n'offrent
rien de particulier.

Par contre l'article 108 auquel nous venons de référer peut être
considéré à la fois comme l'un des plus importants et des plus inté-
ressants sur la matière. Cet article est dans les termes suivants :

« Les présomptions de décès fondées sur l'absence, quel-
qu'en soit la durée, ne sont pas applicables au cas du mariage ;

l'époux de l'absent ne peut jamais en contracter un nouveau
sans rapporter la preuve certaine du décès de son époux absent ».
Ailleurs le Code civil porte que « le mariage ne se dissout que par

la mort naturelle de l'un des conjoints ; que tant que l'un et l'autre
vivent il est indissoluble » (r>) ; également aussi que : « l'on ne peut
contracter un second mariage avant la dissolution du premier» ('"')•

Il résulte de ces textes que le conjoint présent ne peut se remarier
tant qu'il ne rapporte pas la preuve du décès de son conjoint. Si l'ab-
sent meurt sur territoire canadien la preuve exigée sera un certificat
de décès ou de sépulture dans Québec émis par l'officier d'état civil

compétent (7)- Si le décès a eu lieu à l'étranger l'on acceptera le cer-

(/) 1 Mignault, 311 ; V. aussi Revue du Notariat 35e an. (jan. 1933), pp. 249

et suiv.

(-) 1 Mignault, 313.

(:!) 1 Mignault 315-317 incl. et note 1 au bas de la page 317-cf. aussi 2039 C.t.

(*) Arg. de l'article 1088 Ce.

(/•) Au titre de mariage, 185 Ce.
(<'•) 118 Ce.

(T) Ou un certificat du Coroner, lorsque la justice a été saisie du décès dun

individu. (Loi des Coroners, Statuts Refondus de Québec (1925), c. 153).
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tificat de l'officier public qui a officié (1).
Mais qu'arrivera-t-il si nonobstant les dispositions de la loi le

conjoint de l'absent se remarie ? ( 2) Si la personne qu'il a épousé
ignorait l'existence du premier mariage, ou si on lui a représenté faus-
sement que l'absent était décédé, à sa demande le mariage sera annu-
lé sur le motif de fausses représentations ou erreur sur la personne.

11incombera à la partie demandant l'annulation de son mariage
non seulement de prouver la célébration d'un mariage antérieur mais
aussi de fournir la preuve de l'existence de l'absent au moment du
second mariage (3). C'est l'opinion de M. Mignault lequel s'exprime
en ces termes : ...

« Avant de prononcer la nullité du mariage contracté par le
conjoint il faudra prouver que cet absent existait au moment de
ce mariage. Il ne suffirait pas de démontrer qu'il plane un doute
sur son existence, car si l'absent était réellement mort au moment
du second mariage, ce mariage serait valable malgré ce doute ».

M. Mignault ajoute que l'absence constitue un empêchement condition-
nellement dirimant, c'est-à-dire que le mariage sera considéré avoir
toujours été nul si l'on apprend que l'absent existait au moment ou il
a été contracté (4). Tel serait aussi la doctrine des anciens auteurs
(5). Nous ne croyons pas devoir citer ici l'opinion des auteurs français
modernes étant donné la différence qui existe entre notre texte (art.
108) et l'article correspondant du Code Napoléon (art. 139).

Après avoir dit qu'il partage l'avis de ceux qui veulent que la
personne cherchant à obtenir l'annulation de son mariage fournisse la
preuve de l'existence de l'absent, M. Mignault ajoute :

« en pratique, cependant, on s'est montré assez facile sur le genre
de preuve qui peut autoriser le conjoint de l'absent à contracter

! un second mariage ».
j Les arrêts que M. Mignault cite à titre d'exemples ( 6) ne nous sem-

blent pas avoir cette portée. Dans l'un de ces arrêts ( 7) M. le Juge Ca-

j sault constate bien le genre de preuve que la demanderesse, épouse
\ de l'absent et remariée du vivant de ce dernier, a fait quant à sa bonne
j foi, mais il n'a pas eu à se prononcer sur la validité du second mariage
\ car il décide que les effets de ce mariage « putatif » avaient pris fin

(l' Sur la preuve des écrits faits hors du Bas-Canada (Québec) V. art.

( 2) La même difficulté ne se présente pas en France : V. art. 139 C.N. Nous
reparlerons de cette différence nlus loin en traitant du droit comparé.

(3) V. Harvev c. Young, 4 Cour Supérieure 446.
( 4) 1 Mignault, 319.
r) V. notamment D'Aguesseau cité dans le Nouveau Denizart (éd. 1783)

lom, i_ y_ Absence du mari ou de' la femme, Art. 1er. no. 2, p. 66.
(°) Morin c. Corporation des Pilotes 8 Québec Law Reports, 222 ; McKercher

C Mercier, Montréal Law Reports, 4 Superiof Court, 333.
(') Morin c. Corporation des Pilotes, précité.



578 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

avec le retour du premier mari, l'absent. Dans l'autre arrêt (*), la
preuve du décès de l'absent également n'est qu'un motif secondaire,
car il s'agissait là d'une action en recouvrement d'une somme mise
entre les mains d'un fiduciaire, ou comme on le disait alors, un1

dépo-
sitaire (2).

M. Mignault d'ailleurs clôt son exposé sur ce point en disant :
« Du reste, quelles que soient les nouvelles qu'on ait pu

recevoir de la mort de l'absent, si ce dernier était réellement vi-
vant à l'époque du second mariage, ce mariage se trouvera avoir
été nul ab initio, seulement vu la bonne foi des parties (si tel est
le cas) il aura produit des effets civils et les enfants qui en sont
nés, seront légitimes ».

Signalons en passant un jugement qui a annulé un second ma-

riage à la demande du conjoint présent sans exiger la preuve de la
non dissolution du premier (*).

Au point de vue pénal, l'absence de l'un des époux pendant sept
ans ou plus est un motif de justification et d'excuse à opposer à une

charge ou accusation de bigamie, et la plainte de ce chef sera re-

jetée (4).
Les articles 109, 110, 111 et 112 traitent des effets de l'absence

quant aux biens du conjoint présent.
Le code dans le premier de ces quatre articles dispose que la

communauté sera provisoirement dissoute de la date de la demande
que les héritiers présomptifs feront à cette fin après toutefois que le
délai pour envoi en possession provisoire sera écoulé, ou, si c'est le

conjoint présent qui prend l'initiative, à compter de l'action que ce

conjoint aura introduite à cet effet contre les héritiers présomptifs.
Comme on le voit, la dissolution de la communauté de biens ne s'o-

père pas automatiquement par le seule durée de l'absence. Il faut la
demander et elle datera de la demande. Ajoutons que si l'absent pos-
sédait des propres, les héritiers présomptifs devront joindre à la deman-
de en déclaration de dissolution une demande d'envoie en possession,
sinon ces biens échapperaient à la possession que la loi a organisée
en pareils cas. Notons que la communauté dont il s'agit est aussi bien
la légale que la conventionnelle (5).

Quant à la forme de la demande des uns et des autres, le Code
de Procédure (art. 1422) permet aux héritiers présomptifs le recours

f 1) McKercher c. Mercier, précité.
( 2) V. art. 981a Ce. (introduit en 1888) cons. M. Faribault, Traité de la Fidu-

cie, (ouvrage très fouillé).
( 3) Plouffe c. Trudeau No. 143,437 C.S. District de Montréal, Louis Cousi-

neau J., 21 novembre 1935 (non- rapportée).
( 41 Art. 308-ss.S (b) du Code Criminel Canadien (Statuts Revisés du Canada,

1927 C. 36).
(•-') 1 Mignault, 322.
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sommaire de la requête tandis que le Code civil impose au conjoint
présent la forme plus lente d'une action. La dissolution une fois pro-
noncé l'on procédera à la liquidation et au partage des biens de la
communauté. Si la partie qui a demandé la dissolution n'agit pas avec

diligence, tout intéressé, aussi bien que l'époux présent ou que l'en-

voyé en possession, pourra promouvoir la procédure. Il faut remonter

pour faire le partage des biens de la communauté, au jour de la dis-

parition de l'absent ou de ses dernières nouvelles f1).
Dans le second de ces articles (art. 110) il est question des con-

ventions et droits des conjoints qui sont subordonnés à la dissolution
de la communauté. Advenant la déclaration de dissolution de la com-
munauté ces conventions et droits deviendront exigibles et exécutoires.
C'est ainsi que l'épouse présente pourra exiger son douaire coutumier
ou préfix, suivant le cas (art. 1438, alin. 3) et le conjoint présent ré-
clamer le préciput stipulé exigible à la dissolution de la communauté.

L'article 111 traite des gains et avantages matrimoniaux et donne
à l'épouse présente le droit de les réclamer sauf à donner caution.
Si le régime est la communauté légale la chose ne souffre pas de dif-
ficulté. Mais s'il s'agissait de séparation de biens ou même de com-
munauté conventionnelle, comme par exemple la communauté réduite
aux acquêts, les gains ou avantages matrimoniaux ne pourraient être
exigés à moins d'une stipulation expresse. Il semble qu'il y ait ici
une lacune dans la loi et qu'un texte devrait permettre d'exiger les
avantages matrimoniaux quel que soit le régime. L'on explique que le
mari présent n'est pas tenu à l'obligation de fournir caution parce
que la dissolution provisoire de la communauté serait à son détriment.

L'inégalité des sexes devant l'obligation de la caution est un
grief auquel les féministes n'ont pas encore songé.

M. Mignault en parlant du cautionnement à fournir par la femme
avant de pouvoir entrer en possession de ses gains et avantages ma-
trimoniaux discute des conditions auxquelles le mari pourra exercer
le même droit (2). Nous ne voyons pas comment il pourrait être ques-
tion pour le mari de réclamer ce droit que l'article 111 ne reconnaît
qu'à la femme.

L'articlel 12 porte que si l'époux survivant n'a pas de parents ha-
biles à lui succéder, l'autre époux peut demander la possession provi-soire des biens.

Le statut 5 George V (1915) en. 74, dit loi Pérodeau, fait au-
jourd'hui succéder l'épouse à son mari et le mari à son épouse, en
l'absence de postérité, de père et de mère vivants et de collatéraux
jusqu'aux neveux et nièces au premier degré. II s'ensuit que l'épouxprésent pourra demander l'envoi en possession provisoire dès qu"il

f 1) 1 Mignault, p. 326.
(2) 1 Mignault, p. 327.
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n'y aura aucun des parents successibles susmentionnés alors qu'autre-
fois il n'avait droit à la possession qu'à défaut de successibles jusqu'au
douzième degré.

Avant d'aborder le droit comparé il nous reste à parler des nou-
velles dispositions du Code civil, au titre de l'Assurance — relative-
ment à la présomption de décès d'un assuré. L'article 2593a Ce. sous
le chapitre de l'Assurance sur la vie nous dit que lorsqu'une personne
assurée sur la vie est absente aux termes de la loi depuis au moins sept
ans, l'assureur, le bénéficiaire ou le représentant légal peut obtenir de
la cour une déclaration de présomption de décès. Il faudra toutefois
pour cela que la réclamation ait été déposée entre les mains de l'as-
sureur puis ensuite que le paiement des sommes payables en vertu de
la police ne soulève pas d'autre question que celle de savoir si l'as-
suré est décédé ('). Si la demande de paiement soulève d'autres ques-
tions la prescription qui courrait de la date du décès ne courra que de
la date de la déclaration de présomption de décès.

La procédure sur la requête en déclaration de présomption de
décès est régie par des dispositions qui se trouvent au Code de Pro-
cédure civile (arts. 1425a et suiv.).

La déclaration en question s'obtient au moyen d'une requête
adressée à un juge de la Cour supérieur du district où l'assuré avait
son dernier domicile. C'est le juge qui fixera le mode de signification
et qui ordonnera la preuve qu'il jugera nécessaire. Si la preuve établit

que le réclamant a droit de toucher la somme prévue à la police et

que. l'assuré est absent au sens de la loi l'ordonnance déclarera qu'il
y a présomption du décès de l'assuré. Cette ordonnance est obligatoi-
re pour toutes les parties intéressées dans la réclamation. Le juge a
entière discrétion pour adjuger du paiement des sommes dues en vertu
de l'assurance et des frais (2). L'on pourra en appeler de cette ordon-
nance ou de ce jugement de la même manière que d'un jugement final
de la Cour Supérieure (3). Le paiement effectué par l'assureur en vertu
de cette ordonnance le libérera de toute obligation relative au paie-
ment des sommes dues en vertu de l'assurance (4).

Sauf ordonnance contraire du juge, la requête en déclaration de
décès opère sursis de toute action ou contestation pendante en ce qui
regarde les sommes d'argent dues en vertu de l'assurance (5).

Dans une affaire récente où il s'agissait d'assurance temporaire
(term insurance) le juge s'est prévalu de la discrétion à lui conférée
par le Code de Procédure pour accorder la requête mais à la condi-

f 1) Sur ce dernier point cons. Buckingham c. Prudential Ins., Surveyer J.

Insurance Law Reporter, t. I, p. 124.
( 2) Arts. 1425a-1425c incl. C.p.c. aussi art. 1425f C.p.c.
( 3) Arts. 1209 et s. C.p.c.
(*) Art. 1425c C.p.c.
( 5) Art. 1425c Ce.
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tion qu'il serait fourni caution pour garantir le remboursement à l'as-

sureur, advenant la preuve de l'existence de l'assuré ou encore que
l'assuré ne serait décédé qu'après l'expiration de la police (3)-

En France les auteurs modernes s'accordent à dire que l'indemni-
té payable en vertu d'une assurance sur la vie, s'agissant d'un assuré

absent, n'est exigible que 30 ans après l'envoi en possession provisoire,
autrement dit lors de l'envoi en possession définitive (2). Seul l'envoi
en possession définitive et non la possession provisoire rendra la police
exigible.

Bien que le Code Napoléon ne contienne pas de définition de
l'absence nous croyons qu'il est exact de dire que les éléments requis
sont les mêmes qu'ici, et que la définition donnée dans notre Code
civil s'applique également en France.

En France s'il y a nécessité de pourvoir à l'administration des
biens d'un absent, un, notaire y sera commis par le tribunal. Ce notaire
dont les pouvoirs sont en substance les mêmes que ceux du curateur
à l'absent dans notre droit, assistera aux inventaires, comptes, liqui-
dations et partages dans lesquels le présumé absent sera intéressé (3).
On décide, en France, que la personne désignée pour s'occuper des
biens d'un absent pourra poursuivre ou être poursuivie es qualité (4).

En France toujours l'envoi en possession provisoire devra être
précédé de la déclaration d'absence laquelle pourra être demandée
quatre ans après la disparition de l'absent ou de la dernière nou-
velle reçue. Mais ce n'est qu'après enquête et à l'expiration d'une
autre année que le tribunal pourra déclarer absente la personne dont
il s'agit (5). L'envoi en possession provisoire pourra être obtenu dès
que le jugement déclaratif d'absence aura été rendu. A ce moment le
testament de l'absent, s'il en existe un, sera ouvert à la demande des
intéressés ou du Procureur de la République ; et tous ceux qui avaient
sur les biens de l'absent des droits subordonnés à son décès pourront
les exercer provisoirement à charge de donner caution (6). Dans notre
droit l'absence n'a pas de conséquences quant aux testaments et par-
tant jusqu'à preuve du décès du testateur ses dernières volontés reste-
ront lettre morte.

Le Code Napoléon en définissant l'envoi provisoire le qualifie de
dépôt comme le fait notre Code civil. En France l'envoi provisoire, à
notre avis, n'est pas à proprement parler un dépôt puisque les en-

0) Beaudet c. New York Life Ins. Co., Verret J., 1934, No. 538 C.S. District
de St. François (non rapportée).

.
' ) Dupuich, Assurance-Vie No. 289 ; Couteau, Des Assurances sur la Vie,

'• A No. 416 ; Lefort, Nouveau Traité de l'Assurance sur la Vie, t. 1, p. 450.
( ) 113 C.N. — V. au surplus Garsonnet — Traité de Procédure, 2e édit.,

tc™e 7, s. 2645.
(*) V. Garsonnet, op. cit., n. 2646.
(5) 119 C.N.
(°) 123 C.N.
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voyés provisoires ou l'époux présent pourront garder une partie des
fruits. Si l'absent reparait avant quinze ans révolus les uns ou l'autre
ne seront tenus que de rendre le cinquième de ses revenus ; et après
quinze ans le dixième seulement. Après trente ans d'absence la totalité
des revenus appartiendra aux envoyés en possession ou à l'époux
présent si celui-ci avait obtenu la possession des biens de l'absent.
Nous avons vu que sous notre Code civil seuls les envoyés en posses-
sion définitive garderont les fruits.

Disons ici qu'en France l'époux commun en biens, s'il opte pour
la continuation de la communauté, pourra empêcher l'envoi provisoire
et conserver par préférence l'administration des biens de l'absent.
Autre différence à signaler c'est que l'époux qui demandera la dissolu-
tion provisoire de la communauté que ce soit le mari ou la femme,
devra donner caution de rendre les choses susceptibles de restitution.
Rappelons que nous avons dit en traitant du cautionnement que la
femme doit donner dans le Québec en vertu de l'article 111, qu'il ne

s'agissait là que des avantages matrimoniaux et qu'il n'y avait pas lieu

d'appliquer ces dispositions aux propres de l'époux absent. Le Code

Napoléon dit en termes exprès que les envoyés provisoires ne peuvent
ni aliéner ni hypothéquer les biens de l'absent ; tandis que nous avons
vu que dans notre droit l'envoyé provisoire et à plus forte raison l'en-

voyé définitif peuvent sous certaines conditions créer des hypothèques
sur les immeubles de l'absent.

En France, après le jugement de déclaration d'absence, les créan-
ciers de l'absent doivent s'adresser aux envoyés en possession ou à
ceux qui auront l'administration légale des biens de celui-ci (M. Nous
avons vu, s'agissant du curateur à l'absent, qu'il n'existe pas ici de
texte de loi ; mais notre Code civil contient une disposition analogue
au Code Napoléon s'agissant de l'envoyé aussi bien provisoire que dé-
finitif.

Quant aux droits éventuels qui peuvent compéter à l'absent et aux
successions ouvertes à son profit depuis sa disparition, la loi est la
même en France qu'ici (2).

A remarquer qu'en France l'envoi en possession définitif ne peut
avoir lieu que trente ans après l'envoi en possession provisoire ou
trente ans depuis l'époque où l'époux commun en biens aura assumé
l'administration des biens de l'absent, ou encore s'il s'est écoulé cent
ans révolus depuis la naissance de l'absent (3). La présomption de
décès, qui peut être déclarée en France à cette époque ne rétroagit pas
comme sous notre Code civil, au jour de la disparition ou de la dernière
nouvelle reçue et n'a d'effet que du jour de la déclaration.

Signalons que le ministère public ou le procureur de la république

f 1) Art. 134 C.N.
( 2) Arts. 135-138 C.N.
( 3) Art. 129 C.N.
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interviendra à tous les stages de la procédure jusqu'à l'envoi en pos-
session définitif.

En France s'agissant d'un second mariage par l'époux présent,
seul l'époux absent sera recevable à attaquer ce mariage par lui-même
ou par son fondé de procuration spéciale muni de la preuve de son
existence (1). Comme on peut le constater les difficultés qui peuvent
être soulevées ici relativement à la validité ou à l'annulation d'un
second mariage contracté dans de telles conditions ne se présentent
pas en France.

A notre avis le Code Napoléon a mieux organisé l'absence que
notre Code civil.

Dans notre droit l'on établit une distinction entre le non-présent
et l'absent ; en France l'on distingue également entre l'absent et le
disparu. Le disparu est celui qu'on a cessé de revoir à partir d'un
accident ou d'une catastrophe où il a, selon toute vraisemblance, trou-
vé la mort. On pourra donc, au bout d'un certain temps, faire déclarer
son décès par jugement (2).

S'agissant des marins et des militaires, et aussi des civils mêlés
aux hostilités en temps de guerre, l'on trouve en France des lois qui
permettent de faire présumer le décès des disparus (3).

L'on a apporté beaucoup de modifications surtout depuis 1914
à cette législation, dont nous ne trouvons pas d'équivalent dans notre
pays, de telle sorte qu'aujourd'hui s'agissant de disparus de guerre les
dispositions de l'absence du Code Napoléon n'offrent plus d'intérêt,
la déclaration de décès s'obtenant plus rapidement et plus facilement
au moyen de ces lois (*).

Avant de terminer il est peut-être à propos que nous traitions en
quelques mots des lois en regard de l'absence sous le Common Law.
Sans prendre parti dans la discussion entre les partisans du droit
écrit ou codifié et ceux du droit dit non écrit ou coutumier basé sur
la jurisprudence et étayé par du droit statutaire, nous ne pouvons
ignorer le droit qui régit les huit autres provinces du Dominion, et
auquel nous dana Québec avons fait un certain nombre d'emprunts.

Nous trouvons dans la province d'Ontario une loi ou un statut in-
titulé «The Absentée Act » (5). Signalons que la définition que l'on
y trouve de « l'absentée » ou absent reproduit mot pour mot le texte
anglais de notre article 86 (6).

(\) Art. 139 C.N.
(-) V. Planiol & Ripert, Traité Pratique de Droit Civ. Fr. t. I, No. 47.
I 3) Loi du.29 juin 1919 — V. au surplus Planiol & Ripert, op. cit. 49.
('') Planiol & Ripert, loc. cit. Quant au droit suisse et au droit allemand V.

I laniol & Ripert. op. cit.. No. 64, notes 1 et 2 au bas p. 67.
(") R.S.O. 1927, ch. 108.
( ') Le Code civil de Québec a été rédigé dans les deux langues, et les deux

'"«es ont la même autorité.
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Dans l'Ontario sur demande faite à la Cour suprême 0) par l'un
des héritiers présomptifs (next-of-kin) de l'absent ou par l'époux
présent ou par un des créanciers de l'absent, le tribunal pourra rendre
une ordonnance pour l'administration des biens de l'absent et nommer
à cet effet un administrateur appelé « Committee ». Les droits et obli-
gations de ce « committee » sont à peu près les mêmes que ceux du
curateur aux biens de l'absent sous notre Code civil c'est-à-dire qu'il
doit faire inventaire, fournir cautionnement et rendre compte.

C'est aux « Surrogate Courts » ( 2) seules qu'il appartient de dé-
cider si l'absent est décédé comme aussi s'il est mort ab intestat, et
dans l'affirmative de nommer un administrateur. Il n'existe pas de pré-
somption que l'absent est décédé sans descendance, et la présomption
de décès n'existe que lorsqu'une personne n'a point donné de ses nou-
velles dans des conditions telles que l'on ne saurait s'expliquer son si-.
lence si ce n'est par ce qu'elle est décédée (3).

S'agissant toujours d'un absent les tribunaux de l'Ontario ont

cependant jugé que ceux qui auraient concouru avec celui-ci dans une
succession ouverte à son profit depuis sa disparition recueillent à sa

place (4), les héritiers sous le Common Law étant assimilés aux créan-
ciers de la succession quant aux délais pour être admis à partager dans
les biens (5).

Nous terminerons en disant quelques mots sur le droit en Angle-
terre quant à la présomption de décès :

II n'existe pas de législation statutaire sur l'absence. D'après le
« Common law » il n'y a pas de présomption légale qu'une personne
ait été vivante à une date déterminée ; c'est une question de fait pour
le juge ou le jury. D'un autre côté lorsqu'il est établi qu'une personne
est disparue et que ceux qui auraient dû recevoir de ses nouvelles, si
elle était vivante, n'en ont aucune depuis plus de sept ans, ce malgré
que l'on ait fait les recherches et pris les renseignements que dictent
les circonstances, il y a présomption de décès. Cette présomption ne va

pas toutefois jusqu'à établir que l'absent ait vécu jusqu'à la fin^
de

cette période non plus qu'il soit décédé à quelque date particulière,
cette présomption n'allant pas au delà de tenir la personne pour dé-

cédée à compter de la date où la demande est faite au tribunal (G).

C1) Tribunal de première instance de la Province d'Ontario.

( 2) Tribunaux de comté chargés d'administrer le droit successoral.

( 3) In re Coots (Ontario Weekly Notes, 1909-1910, p. 807). V. aussi in re

Bull, O.W.N. 1934, p. 284. „

( 4) In re Ashman (15 Ontario Law Reports, p. 42) ; in re Gilhes (24 O.W.JN.

p. 492).
( 5) Comp. art. 103-107 Ce. et 133 à 138 C.N.

(") Halsbury's Laws of England, 2ème édition, Vo. Evidence, No. 701.
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Pour exposer cette question au point de vue canadien, il est con-
venable de rappeler erî premier lieu que le Canada est une confédéra-
tion de neuf provinces reliées par une constitution votée par le parle-
ment impérial le 29 mars 1867, et qui, s'appliquant à l'origine à qua-
tre provinces seulement, régit également aujourd'hui les provinces qui
sont entrées depuis dans la confédération canadienne, ou qui ont été
taillées dans les territoires faisant partie du Canada.

Chacune de ces provinces possède sa législature qui vote ou mo-
difie, chaque année, des lois relatives aux sujets qui sont de sa com-
pétence, comme le Parlement central légifère sur les sujets qui lui
sont assignés. La même situation existe aux Etats-Unis avec cette
différence qu'en vertu de la constitution américaine, les sujets sur les-
quels le Congrès n'a pas obtenu nommément le pouvoir de légiférer
tombent sous le pouvoir législatif des Etats ; au Canada, les sujets
non attribués sont du ressort du Parlement fédéral.

Cette division du pouvoir législatif laissait aux provinces le pou-
voir exclusif de légiférer sur la propriété et les droits civils dans la
province, tandis que le Parlement fédéral pouvait légiférer sur certains
sujets touchant de très près au droit commercial, tels que la réglemen-
tation du commerce interprovincial ou international, la navigation et
les bâtiments ou navires, les banques, l'incorporation des banques et
démission du papier-monnaie, les lettres de change et billets"* à ordre,
l'intérêt de l'argent, les offres légales, la banqueroute et la faillite.

Quand la loi créant la confédération canadienne fut mise en vi-
gueur, les provinces qui s'unissaient à ce qui était alors la province du
Canada, avaient déjà des lois sur les sujets qui les intéressaient, et le
parlement de la province du Canada avait, depuis sa création en 1840,

U_ Ce rapport a été préparé pour le premier Congrès international de droit
compare tenu à La Haye en 1932. Un *ref résumé, dû à la plume de M. le profes-
î r. CJ ,• Winfield, de l'université de Cambridge (Angleterre), se trouve dans

s Acta de l'Académie internationale de droit comparé (Paris, Recueil Sirey, 1934)w* Pages 331 à 333.
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voté des lois applicables au Haut-Canada (Ontario) et au Bas-Canada
(Québec), ainsi que des lois applicables exclusivement au Haut ou au
Bas-Canada, et qui concernaient précisément la propriété et les droits
civils dans chaque province.

Prévoyant la Confédération, Sir Georges-Etienne Cartier avait,
dès 1857, nommé une commission chargée de codifier les lois civiles
du Bas-Canada, ou, suivant les termes de la loi, de réduire en un code
les dispositions des lois du Bas-Canada qui se rapportent aux matières
civiles et qui sont d'un caractère général et permanent, soit qu'elles se
rattachent aux matières de commerce ou à des affaires de toute autre
nature, et ce code, ainsi que le Code de procédure civile projeté, devaient
être rédigés sur le même plan général et contenir, autant que faire
se pourra, la même somme de détails sur chaque sujet, que les Codes
français connus sous le nom de Code civil, Code de commerce et Code
de procédure civile.

Ces deux codes furent mis en vigueur avant la Confédération et
tombèrent, en vertu du texte de loi plus haut cité, sous le pouvoir lé-

gislatif de la province de Québec.
Les lois commerciales du Bas-Canada ne font pas, comme en

France et ailleurs, l'objet d'un code séparé ; mais elles forment le qua-
trième et dernier livre du Code civil (articles 2278 à 2612). Elles font

l'objet du septième et dernier rapport des codificateurs, rapport qui
fut présenté le 25 novembre 1864, alors que le projet de loi soumet-
tant à la Chambre le projet de Code civil, fut présenté le 31 janvier
suivant. Il est permis de croire que, vu la nécessité de saisir le parle-
ment d'un projet de Code civil complet, et le fait que certains des su-

jets traités dans ce quatrième livre tomberaient un jour, si la confé-
dération canadienne s'accomplissait, sous le pouvoir législatif du Par-
lement fédéral (c'est ainsi que la loi sur les lettres de change, votét

par le Parlement en 1890, a remplacé les dispositions des articles 2279
à 2354 du Code civil qui ont été automatiquement abrogées, sauf en
autant qu'elles traitaient de matières du ressort exclusif de la législa-
ture provinciale) (x), les lois commerciales incorporées dans le code
ont été les moins bien préparées et les moins discutées de tout le code,
de même que, pour la seconde raison donnée, elles ont été les moins
retouchées.

Sur la corrélation entre ces lois et les dispositions du Code civil,
nous croyons devoir donner la parole aux codificateurs eux-mêmes :

« Les articles contenus dans ce livre ont trait uniquement aux
matières d'une nature commerciale.

« Les titres : des obligations, de la vente, du louage, du man-

dat, de la société, du prêt, du nantissement et de la prescription

(]) Maclaren, Bills and Notes, (Toronto, 1916), 5ème édition, page 1 ; &•

rouard, Bills and Notes, (Montréal, 1891), page VII.
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dans le livre qui précède, renferment aussi des règles applicables
aux matières de commerce (1). Comme ces titres contiennent res-
pectivement les règles générales qui sont la base commune des
contrats, soit purement civils ou commerciaux, les Commissaires
ont cru qu'il ne serait pas convenable de séparer les règles ex-
ceptionnelles des règles communes, et qu'il valait mieux les pré-
senter comme un ensemble complet. Les dispositions applicables
de la loi commerciale y sont en conséquence incorporées, en cer-
tains cas, dans des chapitres ou sections distinctes, et dans d'au-
tres cas, dans de simples articles. On trouvera aussi parfois dans
d'autres titres du troisième livre et des livres précédents, des ar-
ticles relatifs à des questions commerciales. Mais nonobstant
toutes ces dispositions, il reste une classe de sujets qui appartien-
nent si exclusivement au droit commercial qu'il a fallu réunir îes
règles qui s'y rapportent sous une rubrique générale et distincte,
et à cet effet ajouter une quatrième division aux trois grandes
adoptées par le Code français ».

Cette étude peut se diviser en quatre parties :
1° Quels sont les sujets de droit commercial traités dans le Code

civil du Bas-Canada ?
2° Quels sont les dispositions du Code civil ayant trait à des

matières de commerce ?
3° Quels sont les sujets de droit commercial sur lesquels le par-

lement du Canada a légiféré ?
4° Enfin, à quels conflits ce pouvoir législatif concurrent a-t-il

donné lieu ?

I

Le livre IV du Code civil se compose des titres suivants :
I — Des lettres de change, billets et chèques ou mandats à ordre

(2279-2354).
II —Des bâtiments marchands (2355-2406).
III —De l'affrètement (2407-2460).
IV — Du transport des voyageurs par bâtiment marchand (2461-

V —De l'assurance (2468-2593).
VI — Du prêt à la grosse (2594-2612).
Reprenons ces six titres.
I — Nous avons déjà dit que la loi fédérale des lettres de change

l ) Art. 2278 C. civ. «Les principales règles applicables aux affaires commer-• es oui ne sont pas contenues dans le nrésent livre, pont énoncées dans les livres

S)
1 precedent et nommément dans les titres du troisième livre : Des obligations ;e la vente ; Du louage ; Du mandat ; Du nantissement ; De la société ; et Dela
Prescription ».



588 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

était venue, en 1890, remplacer les dispositions du Code civil sur ce

sujet. Ces articles comprenaient d'ailleurs certains renvois à d'autres
lois. Ainsi, pour les points non couverts par le code, et pour la preu-
ve, ils renvoyaient aux lois en vigueur en Angleterre en 1849 ; ils per-
mettaient l'interrogatoire des parties tel que pourvu au titre « des obli-

gations », s'en remettaient, pour la prescription, à l'article 2260 du

code, et se soumettaient aux dispositions des lois sur les banques.
II — Bâtiments marchands. — Le premier article de ce titre ren-

voie à la loi impériale concernant la marine marchande (1854) quant
aux bâtiments anglais dans la province de Québec et, par une modi-
fication du texte primitif, aux lois fédérales sur divers sujets. C'est
ainsi que les articles 2362 à 2372 ont été abrogés par la loi fédérale
concernant l'enregistrement, et la classification des navires. Par l'arti-
cle 2380, un contrat d'hypothèque d'un bâtiment en voie de construc-
tion au Canada peut être fait suivant les dispositions du Code civil.
Les privilèges sur les bâtiments sont régis par les dispositions de ce
titre ; mais un plaideur peut éviter ces dispositions en portant sa de-
mande devant la Cour de Vice-Amirauté, qui, elle, juge suivant les
lois civiles et maritimes d'Angleterre (2388).

Au chapitre cinquième, « des propriétaires, du maître et des ma-
telots », l'article 2394 renvoie aux titres « du louage » et « du man-
dat » quant aux pouvoirs généraux du maître d'obliger le propriétaire
du bâtiment personnellement, et leurs obligations réciproques.

III — Le contrat d'affrètement et les obligations qui en résultent

pour les parties sont sujets aux règles relatives aux entrepreneurs de

transport contenues dans le titre « Du louage », en autant qu'elles sont

compatibles avec celles de ce titre (2413).
IV — Le chapitre 9 a trait aux connaissements. En 1889, le Par-

lement fédéral légiféra sur les droits acquis au consignataire ou au

porteur par l'endossement du connaissement ; mais il est déclaré que
rien dans cette loi ne portera atteinte aux droits du vendeur non payé
sous l'empire du Code civil.

Le transport des voyageurs par bâtiment marchand est régi par
les articles 2461 à 2467 du Code civil, dont' nous citerons les trois

premiers :

«2461. Les contrats pour le transport des passagers par
bâtiment marchand sont sujets aux dispositions contenues dans

le titre « De l'affrètement », en autant qu'elles peuvent s'y appli-

quer, et aussi aux règles contenues dans le titre « Du louage »,

relatives au transport des passagers.
« 2462. Les règles spéciales concernant le transport des pas-

sagers par mer voyageant dans les bâtiments à passagers du

Royaume-Uni en cette province, ou d'une colonie à une^
autre,

ou de cette province au Royaume-Uni dans quelque bâtiment

que ce soit, sont contenues dans les actes du parlement impérial
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intitulés: «The Passengers Act », 1855, et «The Passengers
Act Amendment Act », 1863, et dans les ordonnances et règle-
ments légaux faits par l'autorité compétente en vertu de ces
statuts.

« 2463. Les règles spéciales concernant les bâtiments qui
arrivent dans les ports de Québec d'un port ou lieu quelconque
du Royaume-Uni ou de toute autre partie de l'Europe, ou de quel-
que autre port situé hors des possessions de Sa Majesté, avec des

passagers ou émigrés, ainsi que les règles relatives aux droits et
devoirs des maîtres de tels bâtiments et à la protection des pas-
sagers et immigrés, sont contenues dans les lois fédérales con-
cernant l'immigration et les immigrants, et concernant la qua-
rantaine ».

En matière purement civile, la responsabilité délictuelle est régie
par les articles 1053 à 1055 du Code civil, correspondant aux articles
1382 à 1386 du Code français, et, pour le cas de mort, par l'article
1056, inspiré du « Fatal Accidents Act » du droit anglais.

«Dans le cas de perte de vie ou de blessures, de dommage ou

perte de quelque chose à bord d'un bâtiment de mer, sans qu'il y ait
faute actuelle ou participation du propriétaire du bâtiment à bord du-

quel ou par la faute duquel l'avarie est arrivée, ce dernier n'est pas
responsable du dommage ou de la perte pour un montant de plus dc-
trente-huit piastres et quatre-vingt-douze centins par tonneau du bâ-
timent, suivant l'enregistrement dans le cas de bâtiments à voile et
suivant le tonnage brut, sans déduction pour la chambre de la machine,
dans le cas de bâtiments à vapeur.

Le propriétaire demeure néanmoins toujours responsable dans
la même mesure, de chaque perte ou dommage survenu en diverses
occasions, de même que s'il n'était pas survenu d'autre perte ou dom-
mage». (Art. 2434).

V — Assurance. Aucun sujet peut-être ne donne lieu à des rap-
ports plus étroits entre le droit civil et le droit commercial, ou à plus
de conflits d'autorité entre le parlement du Canada et les législatures
de ses provinces.

Alors que les autres provinces du Canada ont adopté une loi uni-
forme concernant l'assurance sur la vie, et des lois à peu près sembla-
bles concernant les conditions des polices d'assurance contre l'incen-
die, Québec est restée fidèle à son Code civil qui, à vrai dire, s'est
inspiré autant du droit anglais ou américain que du droit français (1).

f'I V. supra, l'étude de Me Brooke Claxton. Pour le droit comparé sur ce suiet,
voir Holt, Insurance Law of Canada, (Montréal, 1898), pages 9 à 20 ; Cameron. Th'r
hw of Life, Accident and Guarantee Insurance in Canada, (Montréal, 1910), préface,
P- 1, et passim.
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Le titre est divisé en quatre chapitres :
I —Dispositions générales (2468-2491) ;
II — De l'assurance maritime (2492-2567) ;
III — De l'assurance contre l'incendie (2568-2584) ;
IV — De l'assurance sur la vie (2585-2593).
Ces dispositions s'appliquent, par analogie, aux autres genres

d'assurance : accidents, vol, etc., dont il n'est pas traité spécialement
dans le code, promulgué en 1866.

Quant au caractère civil ou commercial du contrat, les articles
2470 et 2471 du Code civil tracent les règles suivantes :

1 — L'assurance maritime est toujours un contrat commercial.
2 — Toute autre assurance, sauf l'assurance mutuelle, bien que

n'étant pas de sa nature un contrat commercial, le devient clans tous
les cas où elle est contractée pour une prime, par des assureurs de
profession.

3 — L'assurance mutuelle n'est pas une opération commerciale
Si cependant une société d'assurance mutuelle émet des polices à taux
fixe, elle fait par là acte de commerce.

La province de Québec a de plus modifié une loi qui existait avant
la confédération des provinces, permettant aux maris et parents d'as-
surer leur vie en faveur de leurs femmes ou de leurs enfants, ce qui
constitue une exception à la prohibition des donations entre époux
édictée par l'article 1265 du Code civil i1).

Une loi provinciale, soit le chapitre 243 des Statuts Refondus de
Québec (1925), pourvoit à la formation de sociétés d'assurance mu-
tuelle, ou autres, aux conditions à être imprimées sur les polices d'as-
surance contre l'incendie, aux patentes à être prises par les agents
d'assurance, etc. Cette loi a été amendée récemment.

Quant aux conflits d'autorité entre la législature provinciale et le

parlement fédéral, il en sera question dans la quatrième partie de ce
travail.

VI — Prêt à la grosse (2594-2612). Ces articles s'appliquent aux

procès soumis aux tribunaux provinciaux, à moins que les parties
n'aient déclaré se soumettre à une autre loi. Pour les procès engagés
devant le tribunal fédéral de vice-amirauté, le droit commun anglais
s'applique, sauf convention contraire.

II

Les principales dispositions du Code civil relatives au commerce
sont les suivantes :

1 — Femme commerçante. — La femme, si elle est marchande

publique, peut, sans l'autorisation de son mari, s'obliger pour ce qui
concerne son négoce, et en ce cas, elle oblige aussi son mari, s'il y a

0) Cette loi forme maintenant le chapitre 244 des Statuts refondus de Que-

bec, (1925).
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communauté entre eux. Elle ne peut être marchande publique sans
cette autorisation expresse ou présumée (179). Ce dernier alinéa dif-
fère de l'article correspondant du Code français (220).

2 — Capacité du mineur commerçant. — Il est réputé majeur
pour les fins de son commerce (323), comme sous l'ancien droit fran-

çais, sans qu'il soit nécessaire qu'il ait été préalablement émancipé,
comme le veut le Code français (487). De plus, s'il est commerçant,
banquier ou artisan, il n'est pas restituable pour cause de lésion pour
les engagements qu'il a pris à raison de son commerce, ou de son art
ou métier (1005, semblable à 1308 français).

3 — Solidarité. — Dans les affaires de commerce, l'obligation est

présumée solidaire, excepté dans les cas régis différemment par des
lois spéciales. Les codificateurs expliquent que dans cet article (1105),
qui correspond à l'article 1202 (français) on a inséré une restriction
en faveur des affaires commerciales qui ne se trouve pas dans ce
dernier article, mais à laquelle on a pourvu en partie par des articles
du Code de commerce (22, 28, 118, 120 140, 142, 187).

4 — Ecritures privées. — La règle posée par l'article 1225, cor-
respondant à l'article 1328 du Code français, quant à la date des
écrits sous seing privé vis-à-yis des tiers, ne s'applique pas aux écrits
d'une nature commerciale, qui sont présumés avoir été faits le jour
de leur date, sauf preuve contraire. Cette règle vient du droit anglais,
tel qu'expliqué par Taylor (anciennes éditions, numéros 137 et 138,
nouvelles éditions, numéros 169 et 170).

5 — Preuve. — L'article 1206 dit qu'en l'absence de dispositions
dans le code quant à la preuve de matières commerciales, on doit
avoir recours aux règles sur la preuve prescrites par les lois d'An-
gleterre. La preuve testimoniale est admise de tout fait relatif à des
matières commerciales, alors qu'en matière civile, sauf exceptions, la
preuve doit se faire au moyen d'écrits ou par le serment de la partie
adverse (1233). Enfin l'article 1235 transporte dans le Code civil le
« Statut des fraudes » anglais, applicable seulement en matières com-
merciales.

6-—Vente. — Le contrat d'aliénation d'une chose certaine et dé-
terminée rend l'acquéreur propriétaire de la chose par le seul consen-
tement des parties, quoique la tradition actuelle n'ait pas eu lieu
(1025, 1472) ; mais cette règle est sujette aux dispositions du code
concernant la cession et l'enregistrement des vaisseaux, dispositions
qui, nous l'avons dit plus haut, ont été partiellement abrogées par une
loi fédérale.

La vente d'effets mobiliers entre un commerçant et un non com-
merçant est dans tous les cas réputée commerciale, et par conséquentl'action basée sur telle vente se prescrit par cinq ans au lieu de trente
(2260). La vente de la chose d'autrui est valide s'il s'agit d'une ma-
tière commerciale, et si une chose perdue ou volée est achetée de bon-
nefoi, dans une foire, marché, ou à une vente publique, ou d'un corn-
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merçant trafiquant en semblables matières, le propriétaire ne peut la
revendiquer sans rembourser à l'acheteur le prix qu'il en a payé (1489).

Des dispositions spéciales, ajoutées par une loi de 1911, régis-
sent la vente en bloc, c'est-à-dire le transport d'un fonds de commer-
ce ou de marchandises.

7 — Louage. — Le louage de services des matelots est réglé par
certaines dispositions contenues dans la loi impériale concernant la
marine marchande, et dans les lois fédérales concernant rengagement
des matelots, celui des bateliers, communément appelés voyageurs,
par la loi provinciale concernant les voyageurs (1671).

Les voituriers sont l'objet de dispositions correspondantes aux
articles 1782 à 1786 du Code civil français ; mais le transport des per-
sonnes et des choses sur les chemins de fer est sujet à des règles spé-
ciales énoncées dans les lois fédérales et provinciales concernant les
chemins de fer (1681), alors que les règles spéciales relatives au con-
trat de fret et de transport des passagers par bâtiment marchand
sont énoncées dans le quatrième volume (1682, 2413, 2461).

8 — Mandat. — Le chapitre cinquième du titre du mandat est con-
sacré aux courtiers, facteurs et autres agents de commerce.

9 — Prêt à intérêt. — Le taux d'intérêt légal, fixé à six pour cent

par le code (1785), a été réduit à cinq pour cent par une loi fédérale.
Le code note le fait que les banques ne peuvent recouvrer plus de sept
pour cent, également à raison d'une loi fédérale.

10 — Sociétés. — Les sociétés commerciales (en nom collectif,
anonymes, en commandite ou par actions) sont régies par les lois
communes aux autres sociétés lorsque ces règles ne sont pas incompa-
tibles avec celles qui leur sont particulières, contenues dans les articles
1865 à 1891 du code, et avec les lois et usages applicables spéciale-
ment en matières de commerce (1864). Elles doivent, dans les soixante
jours du commencement de leurs opérations, remettre au greffe du tri-
bunal et au conservateur des hypothèques du ressort une déclaration
dont les formalités sont fixées par une loi provinciale. L'omission de
la remise de cette déclaration ne rend pas la société nulle ; elle assu-
jettit les parties qui y contreviennent aux pénalités et obligations im-
posées par la loi (1834).

Outre les causes de dissolution énumérées dans le code, la so-
ciété commerciale se termine aussi par le jugement maintenant, à la
poursuite d'un créancier d'un des associés, la saisie de la part de cet
associé dans le fonds capital de la société, ou à l'instance d'un des
associés après cette saisie (1892). Tout changement fait dans les
noms des gérants, dans la nature des affaires, ou dans le capital ou
les actions de la société, ou dans toute autre matière indiquée dans la
déclaration primitive, excepté les noms des commanditaires, est con-
sidéré comme une dissolution de la société en commandite, et si la
société est continuée après tel changement, elle est réputée société en
commandite de la manière indiquée par l'article 1878.
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Lors de la dissolution de la société, chacun des associés ou ses

représentants légaux peut exiger de ses co-associés un compte et

partage des biens de la société ; néanmoins, dans les sociétés de com-

merce^les règles concernant le partage des successions ne reçoivent

d'application que lorsqu'elles sont compatibles avec les lois et usages
particuliers aux matières de commerce (1898).

La jurisprudence admet que la société commerciale est une per-
sonnedistincte de celles de ses membres (1). Elle est moins positive au

sujet des sociétés civiles.
11— Cautionnement. — Comme sous l'article 2019 du Code fran-

çais, la règle que la solvabilité d'une caution ne s'estime qu'en égard à
ses propriétés foncières, reçoit exception en matières de commerce

(1939).
12— Gage. — Les règles concernant les droits du créancier ne

s'appliquent pas, quand il s'agit des banques, aux effets et marchandi-
sesdonnés en gage conformément à la loi concernant les banques, non

plus qu'aux prêteurs sur gages, régis par une loi provinciale. La loi
fédérale contient des dispositions spéciales pour le transport par en-
dossement des connaissements et autres documents en faveur des ban-
ques ou de particuliers, et pour la vente des effets et marchandises
représentés par tels documents (1971, 1979).

Les articles 1488 et 1489 cités plus haut s'appliquent au contrat
de nantissement, et permettent au créancier gagiste d'être maintenu
dans la possession du gage, à rencontre du propriétaire, lorsque le
gage a été reçu de bonne foi, d'un commerçant trafiquant en sembla-
bles matières.

13— Prescription. — L'action se prescrit par cinq ans, au lieu
de trente, en fait de lettres de change, billets à ordre, billets pour la
livraison de grains ou autres choses, négociables ou non, et en toutes
matières commerciales (2260).

14— Election de domicile. — Excepté dans un acte notarié, l'é-
lection de domicile est sans valeur quant à la juridiction des tribunaux,
si elle est signée par un non commerçant, dans le ressort qu'il habite
(85).

H

III

Il était naturel que le parlement du Canada, ayant de par la cons-
titution du pays le droit exclusif de légiférer sur les sujets qui lui sont
assignéset qui ont été énumérés au commencement de ce travail, son-
geât à se prévaloir de ce droit. Aussi trouvons-nous dans la dernière
refonte des lois fédérales qui eut lieu en 1927, bien des lois qui tou-
chent,de près ou de loin, au droit civil. En voici les principales :

Monk^ B^'ï
SUpTa' U"e Crit'que de Cette JurisPrudence Par Miss Elizabeth C.
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CHAPITRE XI : loi de faillite. Le parlement fédéral avait, en 1880,
abandonné aux provinces le droit de légiférer sur ce sujet. Québec
seul s'était prévalu de ce privilège. Le parlement réclama de nouveau
son droit en 1919.

CHAPITRE 12 À 15 : lois des banques, des caisses de petite écono-

mie, des banques d'épargne de Québec et des caisses d'épargne.
CHAPITRE- 16 : loi des lettres de change.
CHAPITRE 17 : loi des connaissements.
CHAPITRE 19 : loi des chambres de commerce.
CHAPITRE 27 À 29 : lois des sociétés (compagnies), sociétés de

prêt et de fiducie (trust companies).
CHAPITRE 32 : loi des droits d'auteur.
CHAPITRE 33 : loi de l'amirauté.
CHAPITRE 59 : loi de la preuve (applicable à toutes les poursui-

tes civiles dont le sujet tombe sous le pouvoir législatif du parlement
du Canada).

CHAPITRE 101 : loi des assurances.
CHAPITRE 102 : loi de l'intérêt (fixant l'intérêt à cinq pour cent).
CHAPITRE 135 : loi des prêteurs d'argent (déclarant illégales cer-

taines conventions entre prêteur et emprunteur).
CHAPITRE 150 : loi des brevets.
CHAPITRE 152 : loi des prêteurs sur gages.
CHAPITRES 170, 172, 173 : loi des chemins de fer.
CHAPITRE 174 : loi des billets de transport.
CHAPITRE 186 : loi de la marine marchande du Canada.
CHAPITRE 201 : loi des marques de commerce et dessins de fa-

brique.
. CHAPITRE 202 : loi des unions ouvrières.

CHAPITRE 207 : loi du transport des marchandises par eau.
CHAPITRE 213 : loi des liquidations (sociétés insolvables).
II n'est peut-être pas inutile de mettre en regard de ces lois celles

qu'a votées la législature de Québec sur des sujets analogues, sui-
vant la refonte de 1925 :

CHAPITRE 97 : loi des différends ouvriers de Québec.
CHAPITRE 98 : loi des grèves et contre-grèves municipales.
CHAPITRE 99 : loi des bureaux de placement.
CHAPITRE 100 : loi du salaire minimum des femmes.
CHAPITRE 223 : loi des sociétés (compagnies) de Québec.
CHAPITRE 224 : loi des déclarations des compagnies ou sociétés.
CHAPITRE 225 : loi de la liquidation volontaire des compagnies à

fonds social.
CHAPITRE 230, 231 : loi des chemins de fer de Québec.
CHAPITRES 243 : loi des assurances ; 244 : loi de l'assurance des

maris et des parents ; 254 : loi de l'assurance sur la vie au bénéfice
des maisons d'éducation.

CHAPITRES 248 à 250 : loi des compagnies de ficlëi-commis, de
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crarantie, de dépôts- de sûreté.
s

CHAPITRE 251 : loi des sociétés de prêts et placements.
CHAPITRE 274 : loi des accidents du travail (modifiée depuis par

21 Geo. V, c. 100, loi des accidents du travail, 1931, sanctionnée le
4 avril 1931).

CHAPITRE 255 : loi des syndicats professionnels.

IV

Il était inévitable que la distribution de pouvoirs énoncée dans la
constitution amenât des conflits entre le parlement fédéral et les lé-
gislatures provinciales. Ces conflits donnèrent lieu à des procès dont

quelques-uns furent portés jusqu'aux pieds du trône, et, de crainte de

dépasser la limite imposée à ce travail, nous nous contenterons d'in-

diquer les principales décisions du Conseil privé sur ces questions.
Tout d'abord, les tribunaux ont posé en principe que le droit

exclusif des provinces de légiférer en matière de propriété et de droits
civils, doit céder au droit supérieur du parlement du Canada quand
ce dernier a légiféré sur un sujet qui est de sa compétence.

Dans l'affaire Cushing c. Dupuy (1), Sir Montague E. Smith
disait, en 1880 : « Il serait impossible de faire un pas dans l'adminis-
tration d'une faillite sans heurter ou modifier les droits ordinaires de
propriété et autres droits civils, ni sans pourvoir à une procédure
spéciale pour la saisine, la réalisation.et la distribution de l'actif et le

règlement des dettes du failli ».
L'année suivante, dans l'affaire de Citizens Insurance Company

c. Parsons, le même tribunal décidait que les mots : « la propriété et les
droits civils dans la province », comprennent les droits conférés par un
contrat qui ne tombe pas spécialement sous le pouvoir législatif du
parlement, et ne sont pas limités aux droits qui découlent de la loi,
comme l'état des personnes. « La réglementation du commerce » s'en-
tend des arrangements politiques concernant le commerce qui requiè-
rent la sanction du parlement, la réglementation du commerce entre
deux provinces, mais non la réglementation des contrats concernant
une industrie ou un commerce en particulier » (2).

En 1893, dans l'affaire Tennant c. Union Bank of Canada ('),
Lord Watson disait : « Des dispositions législatives quant à la
forme et la validité, dans une province, de reçus d'entrepôtet autres effets négociables qui transfèrent sans livraison la pro-
priété de marchandises, se rapportent certainement à la propriété
et aux droits civils dans cette province, et l'objection à la disposition
de la loi des banques serait invincible si l'on pouvait démontrer que,

C1) H Appeal Cases, 409.
(2) 7 Appeal Cases, 96.
(3) 1894 Appeal Cases, 31.



596 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

par la loi de 1867, le parlement du Canada ait été absolument empêché
d'empiéter si peu que ce soit sur les sujets assignés aux législatures pro-
vinciales. Mais l'article 91 de la loi de 1867 déclare expressément
que nonobstant toute disposition contraire dans cette loi, l'autorité
législative exclusive du parlement du Canada s'étend à toutes les ma-
tières tombant dans les catégories de sujets énumérés, ce qui indique
clairement que la législation de ce parlement, tant qu'elle se rapporte
strictement à ces sujets, est l'autorité suprême. Refuser de donner ef-
fet à cette déclaration serait rendre illusoires quelques-uns des pou-
voirs législatifs assignés au parlement du Canada. Par exemple, au
nombre des sujets énumérés sont les brevets d'invention et les droits
d'auteur. Il serait impossible au parlement de légiférer sur ces matières
sans affecter la propriété ou les droits civils d'individus dans les pro-
vinces ».

En 1915, clans John Deere Plow Company Limited, c. Wharton
(l), il fut décidé qu'une société anonyme constituée sous l'autorité du
parlement du Canada n'est pas obligée de prendre une patente pour
faire le commerce dans une quelconque des provinces.

Enfin en 1931, il a été décidé qu'un assureur, anglais ou étranger,
porteur d'une patente en vertu de la loi des assurances de Québec
n'est pas tenu de se soumettre aux conditions de la loi des assurances
du Canada, et que le parlement du Canada ne peut soumettre à un im-

pôt ceux qui s'assurent par l'entremise de sociétés qui ne se sont pas
conformées à cette loi. Dans son jugement re Insurance Act and Spé-
cial war Revenue Act, ( 2) le vicomte Dunedin fait une revue complète
des décisions antérieures du Conseil Privé sur ce sujet.

TABLE DE CONCORDANCE

Québec (Code civil) France (Code de commerce)

Québec France Québec France

2282 110 2495 350
2284 110 2498 365,366
2285 137 2501 349
2290 173 2506 352,353
2296 126 2507 350
2297 127 2508 351,352,364
2310 140 2509 352

2311 141 2510 353

2315 145,147 2512 354

2317 158,159 2513 408,409

C1) 1915 Appeal Cases, 330.

( 2) 1932 Dominion Lavv Reports, 11, p. 97.
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Québec France
Québec France

2323 115-117 2514 357
2331 164 2515 358

2516 359
2383 191 2518 357
2389 218 2519 360,401
2390 216 2520 361
2392 220 2526 407
2393 220 2527 403,404
2396 233 2530 390,391,392
2398 238,295 2531 393
2399 234 2532 394

2400 237 2534 339
2402 410 2536 379,380
2408 232 2537 381

2409 191,280 2538 369,371
2410 276 2539 372
2411 277 2541 373
2412 278 2543 374
2415 273 2545 389
2416 274 2546 375,377
2418 287 2547 385
2420 281,282 2548 386
2421 281 2549 385
2422 283,285 2551 398
2425 229 2552 400,401,422
2427 221,296 2553 410
2429 306 2554 411
2434 216 2555 419
2236 216 2556 420
2437 288 2557 421
2439 288,291 2558 402,415,417
2440 294 2561 423
2441 294 2562 424
2442 286 2563 425
2443 273,286 2564 427
2444 275 2565 411,412
2445 300,400 2566 428
2446 292 2567 429
2447 299
2448 296 2594 314
2449 298 2597 311
2450 301 2598 328
2451 302 2599 320
2452 303 2600 319
2453 306 2601 316,317
2454 285 2602 329
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Québec France Québec France
2455 310 '2603 32!

• 2604 322
2469 349 2605 323
2470 633 2606 324
2480 332,339 2607 325
2487 348 2608 326
2492 332 2609 327
2493 334 2610 330,400,403
2494 335 2611 331
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Les lois établies par la coutume de Paris et par celles des provin-
ces de France ont été suivies sous le régime français au Canada et

elles ont servi de base au Code civil de la Province de Québec qui,

par cela, s'apparente si intimement au Code Napoléon. Au cours des
événements politiques qui ont fait passer notre pays sous l'allégeance
de la couronne d'Angleterre, le maintien de ces lois nous a été conservé

par l'usage, puis par les traités, et enfin par l'autorité du Parlement Bri-

tannique ; elles ont subi quelques retouches de temps à autre, aux
mains de nos parlements, pour répondre à des besoins nouveaux, mais
l'ensemble en est resté sans atteinte appréciable.

Sous le régime français, l'application en était faite par le Conseil

Souverain, établi le 18 septembre 1663 sur le modèle du Parlement
de Paris, et continué par le Conseil Supérieur jusqu'au 8 avril 1760.
Les délibérations de ces Cours de Justice sont consignées dans cin-

quante-six registres dont la publication, due à l'initiative de l'honora-
ble Pierre J.-O. Chauveau, a été commencée sous les auspices de la

Législature de Québec en 1865 ; six volumes, petit in-40, conduisent
cette publication jusqu'au 22 décembre 1716, et, par les soins de M.
Pierre Georges Roy, archiviste en chef de la province de Québec, l'in-
ventaire de ces jugements se continue pour la période qui s'étend de
1717 à 1760.

Dans les conditions de capitulation soumises par M. de Ramezay,
commandant des forces françaises à Québec, à l'amiral Saunders et
au général Townshend, commandants des troupes de Sa Majesté Bri-

tannique le 18 septembre 1759, il n'était aucunement question de ré-
server aux habitants du Canada l'usage des lois françaises. On espé-
rait que la défaite des Plaines d'Abraham ne constituerait qu'un revers
passager ; on comptait que Montréal et le reste du pays pourraient
tenir jusqu'à l'arrivée des renforts, ou, qu'au moins, le traité de paix
qui serait signé à la fin des hostilités rétablirait les choses dans leur
ordre primitif.

Mais lorsque le gouverneur de Vaudreuil, réfugié dans ses derniers
retranchements à Montréal, se vit à son tour dans la nécessité de se
rendre et, par là, d'abandonner au vainqueur cette colonie de la Nou-
velle France, fondée et développée au prix de tant de sacrifices, il
voulut pourvoir au sort de ses administrés en stipulant cinquante-cinq
articles de capitulation, au nombre desquels se trouve le suivant :
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« Article XLII. — Les français et canadiens continueront d'être
gouvernés suivant la coutume de Paris, et les lois et usages établis pour
ce pays ; et ils ne pourront être assujettis à d'autres impôts qu'à ceux

qui étaient établis sous la domination française ».
A cette demande, comme à plusieurs autres, le général Amherst

se.tint sur la réserve ; il se contenta de faire la réponse évasive : «Ils
deviennent sujets du Roi ».

Le dernier espoir d'une restitution du Canada à la France par le
traité de Paris s'étant évanoui, ce pays fut gouverné pendant quatre
ans, avec une justice tempérée de douceur bienveillante, par les offi-
ciers de l'armée d'occupation, et nos habitants jouirent du libre exerci-
ce de leurs lois. Desservi par ses subalternes, le gouverneur Murray
fut cependant remplacé par Carleton qui nous était également sym-
pathique, mais qui était entouré d'une nuée de fonctionnaires âpres
à la curée. Installés aux principaux postes, comme en pays conquis,
ces autocrates imposèrent aux habitants Tes coutumes anglaises, sinon
leurs volontés personnelles si bien qu'à la suite des nombreuses récri-
minations portées jusqu'au pied du trône, le Parlement Britannique
résolut d'intervenir et adopta la loi 14 Georges III, chapitre 83, sanc-
tionnée en 1774 et connue dans l'histoire sous le nom d'Acte de Qué-
bec.

Entr'autres dispositions destinées à faire droit aux revendications
des nouveaux sujets de Sa Majesté, cette loi stipule :

« VIII. — Que tous les sujets canadiens de Sa Majesté en la dite
province de Québec (les ordres religieux et communautés seulement

exceptés) pourront aussi tenir leurs propriétés et possessions, et en

jouir, ensemble de tous les usages et coutumes qui les concernent, et
de tous leurs autres droits de citoyens, d'une manière aussi ample,
aussi étendue, et aussi avantageuse que si les dites proclamations, com-

missions, ordonnances et autres actes et instruments n'avaient point
été faits, en gardant à Sa Majesté la foi et fidélité qu'ils lui doivent,
et la soumission due à la couronne et au parlement de la Grande Bre-

tagne ; et que dans toutes affaires en litige, qui concerneront leurs,

propriétés et leurs droits de citoyens, ils auront recours aux lois du
Canada comme les maximes sur lesquelles elles doivent être décidées;
et que tous procès qui seront à l'avenir intentés dans aucune des Cours
de justice qui seront constituées dans la dite province par Sa Majesté,
ses héritiers et successeurs, y seront jugés, eu égard à telles propriétés
et à tels droits, en conséquence des dites lois et coutumes du Canada,

jusqu'à ce qu'elles soient changées ou altérées par quelques ordonnan-
ces qui seront passées à l'avenir dans la dite province par le gouver-
neur, lieutenant-gouverneur, ou commandant en chef, de l'avis et con-
sentement du Conseil Législatif qui y sera constitué de la manière ci-

après mentionnée.
LX. — A condition toutefois que rien de ce qui est contenu dans
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cet acte ne s'étendra ou n'entendra s'étendre, à aucune des terres qui
ont été concédées par Sa Majesté ou qui le seront ci-après par Sa dite

Majesté, ses héritiers et successeurs, en franc et commun soccage.
X. Pourvu aussi qu'il sera et pourra être loisible à toute et

chaque personne, propriétaire de tous immeubles, meubles ou intérêts,

dans la dite province, qui aura le droit d'aliéner les dits immeubles,,
meubles ou intérêts, pendant sa vie, par ventes, donations, ou autre-

ment, de les tester et léguer à sa mort par testament et actes de der-

nière volonté, nonobstant toutes lois, usages et coutumes à ce contrai-

res, qui ont prévalu, ou qui prévalent présentement en la dite province;
soit que tel testament soit dressé suivant les lois du Canada ou suivant

les formes prescrites par les lois d'Angleterre.
XI. — Et comme la clarté et la douceur des lois criminelles d'An-

gleterre, dont il résulte des bénéfices et avantages que les habitants
ont sensiblement ressentis par une expérience de plus de neuf années,
pendant lesquelles elles ont été uniformément administrées, il est, à
ces causes, aussi établi par la susdite autorité, qu'elles continueront à
être administrées, et qu'elles seront observées comme lois dans la dite

province de Québec, tant dans l'explication et qualité du crime que
dans la manière de l'instruire et de le juger, en conséquence des peines
et amendes qui sont par elles infligées, à l'exclusion de tous autres rè-

glements de lois criminelles, ou manières d'y procéder qui ont prévalu
ou qui ont pu prévaloir en la dite province, avant l'année de- Notre Sei-
gneur mil sept cent soixante-quatre, nonobstant toutes choses à ce
contraires contenues en cet acte à tous égards, sujet cependant à tels
changements et corrections que le gouverneur, lieutenant-gouverneur,
ou commandant en chef, de l'avis et consentement du Conseil Législa-
tif de la dite province qui y sera établi par la suite, fera à l'avenir, dans
la manière ci-après ordonnée ».

Ainsi s'établissait officiellement en notre pays la juridiction des
lois françaises en matière civile, sous réserve de la liberté de tester,
et celle des lois anglaises en matière criminelle. C'est le système qui
nous régit encore aujourd'hui, et nous en sommes très satisfaits.

Entre temps, les notaires qui dressaient les conventions des par-
ties sous l'autorité des lois et coutumes françaises depuis les premiers
temps de la colonie, continuaient d'exercer leur ministère sans se lais-
ser distraire par les événements politiques, et, en l'absence d'avocats,
ils restèrent les conseillers juridiques de leurs clients. On en comptait
quarante-trois dans la colonie au moment de la capitulation de Mon-
tréal, et, sur ce nombre, quatre seulement retournèrent en France avec
es fonctionnaires et les troupes ; tous les autres restèrent fidèles à
leur patrie d'adoption et c'est à ces trente-neuf apôtres que nous de-
vons la conservation des lois françaises au Canada.

; L'institution des avocats dans notre pays ne remonte en effet
quau 14 mars 1765 et, comme les sujets étaient peu nombreux, trois
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notaires en exercice furent au nombre des premiers titulaires, tout en

ayant droit de continuer l'exercice de leur charge primitive. Le cumul
des deux professions dura jusqu'à l'ordonnance du 30 avril 1785, re-

produite au Statut 25 George III, chapitre 4, qui déclare l'exercice de
ces deux professions incompatible.

Dans ces conditions, il était tout naturel que la loi organique du
notariat de France, adoptée le 25 ventôse, an XI de la République
Française, servît de base à notre loi organique du notariat canadien,
de même que ce monument impérissable de législation française, connu
sous le nom de « Code Napoléon », servît de guide à nos codificateurs

qui l'ont reproduit presqu'intégralement dans le « Code civil du Bas-
Canada » (aujourd'hui Province de Québec) en se bornant à y faire
les seules modifications requises par les conditions spéciales au milieu

desquelles nous vivons.
Ce code de lois françaises régit la capacité- de toutes les person-

nes domiciliées dans cette province, qu'elles soient d'origine française
ou étrangère, sujets britanniques ou aubains, ainsi que le statut des
immeubles situés dans les limites de cette province, soit qu'ils appar-
tiennent à des habitants du pays ou à des étrangers.

Nos compatriotes des provinces soeurs, où le droit commun d'ori-

gine anglaise est en vigueur, de même que nos voisins des Etats-Unis

qui ont conservé le même héritage, comprennent difficilement les diver-

gences radicales qui existent entre notre système légal et le leur, prin-
cipalement en matière de régime matrimonial, d'ordre des successions,
de constitution d'hypothèque, et surtout d'actes notariés.

Dans les pays de droit anglais, le « notary public » n'est qu'un
banal certificateur de signatures, à qui on accorde à cet effet une com-
mission temporaire de quelques années, à la seule condition de pou-
voir signer et de se faire confectionner un sceau auquel on attache

beaucoup plus d'importance qu'à sa signature. La magistrature est

quasi traitée avec la même désinvolture, puisqu'on crée à l'infini des
« juges de paix » qui seraient fort embarrassés d'être appelés à remplir
sérieusement leurs fonctions, et des « commissaires de la Cour Supé-
rieure » qui ont a peu près les mêmes connaissances légales que les
« notariés public ».

Aussi, les juristes de ces pays ne peuvent-ils s'expliquer l'impor-
tance que nos lois accordent au « NOTAIRE » sous l'autorité du droit
civil français, en l'obligeant d'abord à suivre un cours complet d'étu-
des classiques dans un collège enseignant les matières requises, puis
à faire les mêmes études juridiques qu'un avocat, avec examen de

compétence, et finalement en leur confiant à la fois le rôle de magistrat
dont les jugements font loi entre les parties contractantes (Lex est^
ciuodcumque notamus, suivant la devise du notariat français), celui
d'arbitre et amiable compositeur pour concilier les prétentions ad-
verses des parties, celui d'archiviste impartial de leurs conventions et
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de dépositaire agréé de commun accord par elles pour en conserver la

preuve et pour en transmettre le texte à leurs descendants.

A nous qui avons reçu cette tradition comme un héritage naturel,
la chose semble toute simple et le jeu en est facile, mais ... ne sommes-

nous pas en train de saper notre patrimoine par la base en laissant

s'infiltrer négligemment dans notre pratique légale la mentalité, le

mode d'agir, et les clichés de Venglish common law ? On ne s'en rend

peut-être pas suffisamment compte dans la précipitation des transac-
tions courantes, mais il suffit d'observer pour s'en convaincre.

En Angleterre, aux Etats-Unis, dans les provinces anglaises du

Canada, c'est l'avocat qui rédige les conventions des parties et qui
les fait signer en présence de témoins, après quoi il appelle un notary
public pour en attester l'exécution, et, chose curieuse, ce ne sont pas
les parties à l'acte qui en font la déclaration à ce tabellion d'opérette,
mais plutôt l'un des témoins qui jure avoir assisté à la signature.

On voit en cela combien le droit anglais diffère du nôtre, puisque,
chez nous, c'est justement l'exécution d'un acte par les parties EN
PRÉSENCEDU NOTAIRE qui lui imprime le caractère d'authenticité. Quoi
de plus rationnel en effet que le consentement des parties à un acte
soit donné en présence d'un officier impartial et disert, qui puisse les

renseigner sur la portée légale de ce qu'elles signent, au lieu d'un té-
moin quelconque, absolument étranger au contenu de l'acte, et qui, lui-

même, sera peut-être tout juste en mesure de signer son nom ?
De nos jours, les lois de la province de Québec imposent encore

la forme notariée pour certains actes, tels que l'inventaire, la donation,
l'hypothèque, mais le nombre en est beaucoup moins grand qu'en
France où des lois récentes tendent encore à en augmenter le domaine,
tandis qu'ici, on tend de plus en plus à fermer les yeux aux avantages
incontestables de ces documents officiels.

Prenons par exemple l'inventaire ; un testateur économe dispen-
sera souvent son exécuteur testamentaire ou l'usufruitier de sa suc-
cession, ou le grevé de substitution, d'y procéder en déclarant que,
pour en diminuer les frais, on le remplacera par la déclaration des
biens destinés à établir les droits de succession. Une telle déclaration,
préparée sans légitime contradicteur, par une personne parfois trop
ignorante des forces de la succession, ou parfois trop intéressée à ne
pas les indiquer dans leur plénitude, fait encourir aux héritiers défini-
es, qui seront appelés plus tard à recueillir les biens, le risque de
perdre des sommes considérables qu'un inventaire régulier leur aurait
conservé. N'a-t-on pas vu même des entrepreneurs de pompes funè-
bres préparer des déclarations informes des biens d'une succession
atm d'encaisser leurs frais funéraires sur le compte en banque du
aetunt, sans se préoccuper du reste de l'actif et du passif !

Le testament lui-même, cet acte solennel qui décidera du sort des
iens de famille et de ceux qu'un travailleur économe aura péniblement
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amassés au cours de toute une vie de labeur, ne devrait-il pas être inva-
riablement rédigé par ce spécialiste qui en a la pratique journalière,
qui sait dégager l'intention de son client au milieu du verbiage d'ex-
pressions impropres, et qui la traduit en termes nets et précis, au lieu
d'être mis en danger par une rédaction fautive ou imprécise et parfois
contraire aux intentions du testateur, comme on en voit souvent dans
le testament olographe et dans celui qui est fait sous la forme dérivée
des lois d'Angleterre ? Un avocat éminent me disait un jour à ce sujet:
« Nous sommes tellement hantés par les questions incidentes de la ju-
risprudence, que nous perdons souvent de vue l'objet principal à
sauvegarder, tandis que le notaire, dont la compréhension embrasse
plutôt les principes du droit, est plus apte à dégager l'intention de tous
ces accessoires ».

Le règlement des successions et toutes les procédures qui s'y
rattachent, le contrat de vente, l'acte d'association et autres de moindre

importance sont souvent préparés par des bureaux d'avocats au lieu
d'être réservés à l'apanage exclusif des notaires ; mais la pratique la

plus abusive se trouve dans le fait que très souvent l'avocat prépare
l'acte de fiducie destinée à garantir une émission d'obligations, et,
comme la loi ne lui permet pas de rédiger un acte d'hypothèque sous

seing privé, il appelle un notaire complaisant... à qui il verse un pour-
boire de « notary public » au moment de l'exécution de l'acte, et en-
caisse à son profit un honoraire important qui aurait dû appartenir
au tabellion, s'exposant par cela même aux peines disciplinaires édic-
tées par les statuts de l'étiquette professionnelle. Puisque le ministère

du notaire fait partie intégrante de notre rouage légal, pourquoi ne

pas laisser à chaque profession les attributions de son domaine ?

Un autre exemple de l'infiltration du « common law » anglais
dans nos contrats civils, c'est cette croyance basée sur une coutume qui
tend de plus en plus à prendre racine ici, qu'aucune convention n'est

valide à moins d'une considération payée en espèces sonnantes. Ainsi,

je ne pourrais donner légalement une « option » ou m'engager à quoi
que ce soit, à moins de déclarer que je le fais « moyennant la somme

de $1.00 versée entre mes mains (in hand paid) et autres considéra-
tions », ce qui n'est jamais vrai d'ailleurs. Si cette condition était es-

sentielle, comme on le prétend, le notaire ou les témoins, de même que
l'aveu des parties, pourraient facilement faire annuler cette conven-

tion en prouvant que le versement de la somme de $1.00 n'a pas ete

fait. Et si cette prétention devait prévaloir, je me demande si l'on n'en

viendrait pas à l'appliquer même au contrat de mariage, chose qui se-

rait souverainement ridicule.

Prenons garde, Messieurs ; nous versons insensiblement dans la

déformation, sinon la disparition, des vieilles lois civiles françaises que
nous avons eu tant de peine à conserver. Et si vous admettez, comme
on l'a dit souvent dans nos congrès, que le notariat en est encore le
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plus solide rempart, il faut éviter de le battre nous-mêmes en brèche ;

nos ennemis suffiront à se charger de ce soin.

La jurisprudence est une autre source d'affaiblissement de nos

lois ; par elle, on torture les textes jusqu'à leur faire souvent dire le

contraire de ce qu'on a toujours admis. Or, on sait que les jugements
sont la plupart du temps « d'espèce », c'est-à-dire qu'ils ont été in-

fluencés par des faits particuliers et qu'ils ne posent de principes

qu'à la lumière de la preuve faite dans la cause. Le tribunal n'est pas

appelé à légiférer, mais seulement à interpréter la loi et il serait sou-
verainement erroné de baser le « jugé » comme texte général applicable
à tous les cas qui s'y rattachent de près ou de loin, puisqu'il se pronon-
ce uniquement sur le cas particulier qui est en cause, et suivant la

preuve qui en a été faite. Je sais que des questions de même nature

peuvent parfois se présenter, mais il est rare qu'il n'y ait pas quelques
divergences de faits ou de circonstances, et c'est d'ailleurs un piètre
compliment à faire au président du tribunal que de lui dire : « Votre

collègue X ... a déjà jugé de telle façon ; vous n'avez'qu'à vous ranger
à son avis ».

C'est pourtant cela, ni plus ni moins, que le droit commun nous

enseigne en faisant si grand état des « précédents ». Le système d'en-

seignement de certaines écoles de droit chez nos voisins consiste à
dire : « Dans une cause de X ... contre Y ..., il a été plaidé telle chose
par le demandeur et telle chose par le défendeur ; le tribunal a décidé
de la façon suivante ... ». Avec une moisson de toutes ces décisions le
praticien fait une classification qu'il applique avec plus ou moins de
justesse aux faits qu'on lui soumet, et, si cette façon de procéder de-
vait prévaloir, le succès d'un avocat dépendrait plutôt d'une bonne
mémoire ou d'un nombre plus ou moins grand de décisions judiciaires
classifiées et soigneusement indexées, ou de l'habileté qu'il mettrait à
les adapter aux besoins de sa cause ; sa science légale, son analyse
juridique et la force de sa dialectique ne compteraient pour rien. De
fait, ceux d'entre nous qui ont été à même de constater quelle réunion
volumineuse d'arrêts judiciaires doivent se trouver réunis dans la bi-
bliothèque ordinaire d'un avocat américain, ne peuvent manquer de
sympathiser avec lui.

Combien de fois n'a-t-on pas vu des principes de droit, solide-
ment établis au cours des âges par les enseignements des auteurs,
battus en brèche un bon jour par un jeune praticien désireux de faire
parade d'une perspicacité légale supérieure à celle de tous ses devan-
ciers,et mis au rancart par un magistrat qui se sera laissé prendre aux
séductions d'une théorie nouvelle ? Son jugement renversera toutes les
notions couramment acceptés jusqu'alors, avec chance d'établir une
doctrine nouvelle à rencontre même de la pensée d'un testateur ou d'un
donateur dont il est chargé d'interpréter l'acte.

Le notaire qui a rédigé une pièce en litige est cependant plus à
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portée que tout autre interprète après coup d'exprimer exactement l'in-
tention des parties ; s'il s'est servi de termes impropres ou prétendus é-
quivoques, on doit tenir compte des circonstances au cours desquelles
l'acte a été rédigé, et rechercher la pensée des parties contractantes
dans l'ensemble d'un document au lieu de torturer le sens d'un texte iso-
lé. Et lorsqu'un acte a été rédigé conformément à certains principes, à
certaines coutumes, à certaines interprétations juridiques acceptés géné-
ralement à l'époque de sa confection, il devient souverainement injuste
de l'interpréter à la lumière d'une jurisprudence nouvelle qui fera table
rase de l'intention des parties trente ou quarante ans plus tard, j'ai en-
core présent à la mémoire un jugement de la Cour Suprême du Canada

qui neutralise absolument l'effet d'une substitution clairement exprimée
par la volonté du testateur et qui renverse les données sur lesquelles
la succession a été administrée pendant plus d'un demi siècle, créant,
par ce fait, un désarroi dont les plus habiles jurisconsultes ne peuvent
réussir à tirer les héritiers.

Le rôle du notaire dans notre droit civil est donc celui du respect
des principes et de la coutume ; c'est le rôle du gardien vigilant de la
doctrine de nos vieilles lois civiles qui remontent aux coutumes des pro-
vinces de France et même au droit romain ; il est essentiellement con-
servateur et traditionaliste. L'avocat, au contraire, est, par la nature
même de sa profession, novateur et évolutionniste ; un cas particulier
se présente-t-il où son client souffrira de l'application d'un principe
juridique universellement reçu, il cherchera à obtenir, à la faveur d'une

preuve qui s'applique à son cas particulier, un jugement qui, avec la
mentalité saxonne qui tend de plus en plus à substituer la jurispruden-
ce à la doctrine des auteurs, s'implantera dans l'interprétation de nos
textes de lois, et, s'il n'y réussit pas, il ira même parfois jusqu'à sol-
liciter du pouvoir public une loi d'exception, sinon le rappel, ou au
moins la modification, d'une loi sage mais contraire aux besoins de sa
cause.

Cette divergence entre deux professions étudiant le droit civil aux
mêmes sources, mais qui le comprennent différemment et qui l'appli-
quent parfois de façons si contradictoires clans leurs sphères respecti-
ves, nous amène à considérer le mérite et les conséquences de la sug-
gestion, faite à diverses reprises, de fusionner, en notre province, les

professions d'avocat et de notaire, à l'exemple des pays de droit an-

glais. Outre le fait que notre droit civil est totalement différent
de celui de nos voisins et que, chez eux, le notariat n'existe pas
comme profession légale, il nous semble que cette fusion aurait
pour effet de saper à sa base même l'édifice de notre Code
civil. A une époque où l'on sent le besoin de se spécialiser
pour acquérir une plus grande compétence, et, par là, rendre
meilleur service à la clientèle, il serait pour le moins imprudent
de verser, par surcroît, la rédaction des actes notariés dans le récepta-
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cle universel de l'avocat qui a pourtant un programme surchargé à

remplir en faisant face à la fois au droit civil, criminel et commercial,
aux questions municipales, scolaires et de fabriques, aux problèmes
de la finance, de l'industrie, et que sais-je encore, sans compter les
technicalités de la procédure dans ses divers domaines. En France,
ces divers services sont répartis entre les avocats dont les attributions
se spécialisent entre les avoués et les notaires ; notre droit civil étant
cousin du droit civil français, n'y gagnerions-nous pas à nous inspirer
de cette pratique plutôt que de sacrifier aux tendances d'origine an-
glaise qui ne peuvent que le déformer ?

Le rôle du notaire dans notre droit civil est celui d'un arbitre

impartial entre les parties dont il rédige les conventions en forme lé-
gale après leur en avoir expliqué les conséquences, et de conserver
ensuite ce contrat comme dépositaire possédant la confiance des par-
ties intéressées. L'avocat, au contraire, ne pourra jamais se départir
du point de vue de son client, ni d'une tendance bien compréhensible
à faire prévaloir les intérêts de celui-ci à rencontre de ceux de la
«partie adverse ». C'est non seulement dans son rôle, mais encore dans
la nature même cle sa profession.

Si l'on veut conserver l'héritage de nos lois civiles françaises,
gardons-nous donc de prêter les mains aux empiétements de toute
nature qui s'infiltrent insidieusement dans notre rouage juridique, sans
que nous nous en rendions compte, par suite du côtoiement quotidien
des coutumes, des formules, de la mentalité de formation anglaises,
sans compter les « anglicismes » qui foisonnent d'une façon alarman-
te dans le style de nos procédures. Nous le constatons dans l'élabora-
tion des lois nouvelles que l'autorité législative nous déverse chaque
année, et, si nous n'y veillons pas, les principes juridiques, pour les-
quels nous avons lutté, ne formeront plus qu'un droit hybride et in-
certain où nos jurisconsultes pourront à peine se reconnaître.
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I

Le notariat est une profession distincte, une profession sui generis,
peu connue et dont le rôle se comprend difficilement dans les pays où
elle n'existe pas. Le but de cet article est de faire connaître et estimer
cette profession par nos confrères en droit, pratiquant en dehors de la
Province de Québec.

11 est à peine nécessaire de remarquer d'abord que le notariat
fut introduit au Canada par les premiers colons français. La connais-
sance de l'histoire du droit est essentielle à qui veut comprendre et in-

terpréter adéquatement le droit lui-même. C'est pourquoi, j'ai cru à

propos de rappeler brièvement quelques faits d'histoire par ordre chro-

nologique.
1302. — En l'an 1302. Philippe IV promulgua une ordonnance

dont plusieurs dispositions importantes concernaient la profession, et
l'on peut dire que dès cette époque, la profession avait atteint un haut

degré de développement en France.
1597. — Ordonnance importante d'Henri IV de France relative à

la profession. Il est permis d'affirmer qu'elle a dès lors atteint son

apogée. Remarquons que cette époque est celle où vécut Samuel de

Champlain.
1608. — Fondation de Québec par Samuel de Champlain. Il n'y

avait alors aucun notaire au Canada, bien que l'on puisse dire en un
sens que la profession était introduite dans la colonie comme faisant
partie du droit français.

1610.— Date du Contrat de Mariage de Champlain, passé à
Paris. L'original en est encore déposé « au Chatelet », et des historiens
canadiens l'ont examiné.

1627. — L'acte établissant la Compagnie des Cent-Associés fut
passé devant Pierre Parque et Pierre Guevreau, notaires pratiquant à
Paris en 1627. C'est le premier acte notarié qui concerne spécialement
le Canada.

1635. — Mort de Champlain. Il n'y avait encore aucun notaire au
Canada. En vertu de son contrat de mariage, sa femme avait été ins-
tituée irrévocablement sa légataire universelle. Une telle stipulation
était alors légale en France et l'est encore en France et dans la Provin-
r" de Québec. Malgré son contrat de mariage, Champlain fit un testa-
ient. Sous la Coutume de Paris, droit commun de France introduit au
Canada, on distinguait trois formes de testaments, premièrement, le

(') Ce travail publié dans le Canadian Bar Review, t. 2 (1924 a été, avec la
Permission de l'auteur et de la revue traduit par Me Lucien Tremblay, du Barreau
oc -Montréal.
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testament notarié, signé devant un notaire et deux témoins ; deuxième-
ment, le testament passé devant un curé et trois témoins, et troisième-
ment, le testament olographe, écrit en entier de la main du testateur.
Comme je l'ai déjà dit, il semble qu'aucun notaire n'ait encore été
nommé. Il n'y avait pas non plus de curé au sens légal du terme, bien
qu'il y eût plusieurs missionnaires. Champlain, à cause de sa paralysie,
ne pouvait faire un testament olographe, et il parut alors à ses
conseillers que le parti le plus sûr était de faire un testament con-
forme aux prescriptions du Droit Romain. Le testament fut donc ré-

digé en présence de sept témoins et, pour plus de sûreté, on en ajouta
un huitième. Le seul officier présent à sa signature du testament était
un personnage qui se donna le titre de « Greffier ». Par les termes de
son testament, Champlain léguait au Collège des Jésuites à Québec
tous ses biens mobiliers et de plus, une somme d'argent garantie par
hypothèque sur ses immeubles. Un procès suivit et le testament fut
déclaré nul.

On peut dire, en passant, que, durant tout le régime français, il
n'y eut pas d'avocats au Canada. Les rois de France déclarèrent à

plusieurs reprises dans leurs édits qu'ils désiraient que tous les litiges
Tussent décidés promptement. Dans ses commentaires sur les ordon-
nances de Louis XIV (1667), le Conseil Souverain souligne avec
énergie l'absence d'avocats ou de procureurs au pays et affirme qu'il
ne lui paraît pas opportun de permettre leur établissement. Les procès
étaient menés rapidement et d'une manière sommaire. Ils duraient
rarement plus d'une semaine ou de dix jours. Bien qu'il n'y eût pas
d'avocats, les notaires agirent fréquemment comme tels pendant tout
le régime français. Cependant, des abus se glissèrent bientôt. En cour
l'on voyait des notaires demander l'annulation de leurs propres actes
ou défendre des actes faux passés devant eux. Ce fut une des causes
qui amena, au début du régime anglais, la scission de la profession lé-
gale en deux branches.

Bien que les avocats, comme tels, ne fussent pas admis dans
la colonie sous le régime français, plusieurs d'entre eux y occupèrent
des situations élevées et rendirent des services éminents.

11 août 1647. — C'est la date que porte un contrat signé par Lau-
rent Berman. II fut le premier notaire à prendre le titre de notaire
royal. Il y avait deux sortes de notaires au Canada, le notaire royal
et le notaire seigneurial. La juridiction du notaire seigneurial se limitait
au territoire de la seigneurie pour laquelle il était nommé. La juri-
diction du notaire royal s'étendait à toute la colonie. Berman, quoique
premier notaire royal, fut précédé par d'autres notaires de rang moins
élevé, au nombre d'une douzaine ou plus.

Le notaire le plus estimé jusqu'à 1663, date de la création du
Conseil Souverain, fut Guillaume Audouart, qui commença à pratiquer
en 1648. Son étude contenait 1067 documents.

Depuis la fondation de Québec jusqu'en 1663, on compte vingt-
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deux notaires dans la colonie. Ces fonctionnaires avaient été nom-

més soit par la Compagnie des Cent-Associés soit par des seigneurs

particuliers.
1663. — Par son Edit de 1663, Louis XIV, en créant le Conseil

Souverain, lui donna le pouvoir de nommer des notaires et lors de la
deuxième assemblée du Conseil tenue le 18 septembre 1663, il nom-
ma Jean Gloria notaire royal.

Les lettres de provision de Jean Gloria, les plus anciennes con-
nues au pays, se lisent ainsi :

« Le Conseil Souverain establi par le Roi en la ville de Québecq
au royaume de la Nouvelle-France.

« A tous présents et à venir, salut :
« Estant nécessaire pour le bien publicq de pourvoir de personnes

capables et suffisantes pour dignement s'acquitter des fonctions de
l'état et office de notaire royal, et à plein confians au bon sens, expé-
rience, capacité, suffisance et fidélité de Jean Gloria, après due infor-
mation faicte de ses vie, moeurs, religion catholique, apostolique ro-
maine et de luy pris le serment en tel cas requis et accous'tumé ; le
dict Conseil, en vertu du pouvoir à lui donné par I'édict de son établis-
sement enregistré où besoin a été, a donné et octroyé par des présen-
tes au dit Gloria un état et office de notaire royal en cette ville de Qué-
becq et ressort d'icelle. et icelui reçu et installé au dit estât et office ;
pour en jouir aux droits, honneurs, prérogatives, franchises, libertés,
fruits, profits, revenus et esmoluments y appartenant et tout ainsi
qu'ont accoutumé d'en jouir et user en France les officiers de cette na-
ture, tant et si longuement qu'il sera jugé à propos par le dit Conseil,
et ordonné qu'il sera délivré copie au dit Gloria, signé du secrétaire
et greffier du dit Conseil, et scellé du sceau des armes de Sa Maiesté.
Pour lui servir et valoir ainsi que de raison. Fait et donné au Conseil
tenu à Québecq, le vingtième septembre, 1663.

(Signé) PEUVRET, Secrétaire.

« Scellé cire rouge d'Espagne du sceau des armes de Sa Majesté.
(Signé) PEUVRET, avec paraphe ».

Les minutes du Conseil du 22 septembre contiennent l'arrêté
suivant :

« Vue la deslibération du vingtième du présent mois par laquelle
Jean Gloria, habitant de ce pays, a esté nommé à Lestât et office
de notaire royal, en cette ville de Québecq, iceluy Gloria a esté ce
jourd'hui reçu à Lestât et office, et preste le serment en tel cas requis
et accoustumé, et a signé ».

(Signé) MÉZY.

Jean Gloria, à strictement parler, fut le premier notaire royal au
Canada, bien que plusieurs notaires avant lui eussent usurpé ce titre.

17 mai 1675. — Nomination du premier notaire au Canada par
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le Roi de France lui-même. L'élu était Gilles Rageot. Voici le texte de
sa nomination :

« Louis, par la grâce de Dieu, roi de France et de Navarre, à
tous ceux qui ces présentes lettres verront, salut.

« Etant nécessaire de pourvoir une personne capable pour exercer
un des offices de notaire garde-notes dans notre juridiction de Qué-
bec, en la Nouvelle-France, et sur le bon et louable rapport qui nous
a été fait de la personne de notre cher et bien-aimé monsieur Gilles
Rageot et de ses sens, suffisance, capacité, prudhomie et expérience
au fait de pratique :

« A ces causes et autres considérations à ce nous mouvant nous
lui avons donné et octroyé, donnons et octroyons, par ces présentes
signées de notre main, un des dits offices de notaire garde-notes en la

juridiction de la dite ville de Québec, en la Nouvelle-France, pour le
dit office avoir, tenir et exercer conformément à la coutume, prévôté et
vicomte de Paris, et en jouir et user aux honneurs, autorités, préro-
gatives, franchises, gages, droits, profits, revenus et émoluments au
dit office appartenais, et ce tant qu'il nous plaira.

« Si donnons en mandement à nos amis et féaux les officiers de
notre Conseil-souverain établis en la dite ville de Québec, qu'après
leur être apparu des bonnes vie et moeurs, religion catholique, aposto-
lique et romaine au dit Gilles Rageot, et de lui pris le serment en tel
cas requis, ils le mettent, instituent ou fassent mettre, instituer, de par
nous, en possession du dit office, et le fassent reconnaître, obéir et
entendre de tous ceux et ainsi qu'il appartiendra es choses concernant
le dit office ; car tel est notre plaisir. En témoin de quoi nous avons
fait mettre notre scel à ces dites présentes.

« Donné au camp de Casteau de Cambrésis, le dix-septième
jour de mai, l'an de grâce mil six cent soixante et quinze, et de notre

règne le trente-troisième.

(Signé) Louis
« Et sur le repli, par le roi :

(Signé) COLBERT

« Et scellé du grand sceau de cire jaune.
« Registrées suivant l'arrêt de ce jour, pour fouir par le dit mon-

sieur Gilles Raeeot de contenu en icelles, à Québec, le vingt-quatrième

septembre mil six cent soixante quinze ».

(Signé) PEUVRET

25 mai 1703. — Louis Chamballon, qui pratiqua sa profession à

Québec de 1692 à 1716, est appelé au Château St-Louis pour recevoir

le testament du gouverneur Callières.
13 août 1724. — Un arrêt défend aux notaires de comparaître de-

vant les tribunaux comme procureurs des personnes pour lesquelles

ils ont passé des actes. C'est un premier pas vers la séparation défim-

ve de la profession légale en deux branches, séparation effectuée
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quelque soixante ans plus tard sous le régime anglais.
8 septembre 1760. — Signature de la Capitulation de Montréal.

Le régime français fait place au régime anglais. Du 8 septembre 1760
au 10 octobre 1764, le Canada fut sous la domination militaire. C'est
une erreur, cependant de croire que le droit privé français avait cessé
d'exister et n'était pas reconnu. La loi martiale, en ce qui concerne la

propriété, ne fut pas appliquée en fait. Les notaires, nommés sous le
régime français, continuèrent l'exercice de leur profession, et la pro-
fession ne tarda pas à être reconnue officiellement. Ainsi, le 30 mars

1761, le gouverneur Burton des Trois-Rivières, ordonna aux notaires
de son district de lui remettre certains extraits de tous contrats de vente
ou d'échange qui avaient été passés devant eux ou qui pourraient
l'être à l'avenir. Bien plus, pendant le désordre qui suivit la conquête,
quelques individus, qui n'étaient pas notaires, s'arrogèrent le droit de
dresser des actes ordinairement exécutés devant notaire, et le gouver-
neur Burton, se rendant compte du danger de laisser des personnes
inhabiles s'immiscer dans ces matières, émit une proclamation datée
du 17 mars 1761 et défendant à ces personnes inhabiles d'usurper ce
droit. Ce document important est la première preuve authentique que
nous avons de la reconnaissance officielle de la profession pour la
période appelée Régime Militaire. En voici un extrait :

« Les actes qui assurent les biens et les prétentions des particu-
liers, tels que contrats, donations, ventes, clôtures d'inventaires, etc.,
sont assujettis à une formule qui doit être suivie. Si on la néglige on se

prépare des disputes et des procès. Il v a des gens avoués par le gou-
vernement connus sous le nom de Notaires dont le devoir et l'étude sont
en s'assurant des intentions des parties contractantes, de les revêtir
de la forme ordonnée par les lois. Ils v sont obligés par serment. Nous
avons appris que plusieurs personnes non qualifiées se mêlaient de
passer des actes. Sans les soupçonner de mauvaise foi, il est à craindre
que leur ignorance ne donne matière à des procès, à des disputes, et,
pour v obvier, nous défendons à toutes personnes quelconques, dans
l'étendue de ce gouvernement, de s'ingérer à dresser les actes qui ont
coutume d'être passés devant notaires publics, sous peine d'amende
envers les dits notaires, ou même de punitions plus sévères si le cas le
méritait, ainsi qu'il nous plaira en ordonner ».

1763. — Date du Traité de Paris, qui confirma le régime an-
glais.

1765. — Le gouverneur Murrav accorde des commissions à cinq
nouveaux notaires, dont quatre portant des noms anglais. L'un d'eux
était Richard MacCartv. Avis de sa nomination fut publié dans la Ga-
zette à Québec le 15 août 1765. L'avis se lit ainsi :

« Richard MacCarty, Notaire public.
Avant été dûment admis, atteste des contrats, testaments, dona-

tions, codicilles, accords et conventions, et fait toute sorte de protêts,
d actes de notaire etc. Il dresse aussi des contrats de vente, baux, Ttv-
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pothèques, constituts, contrats d'apprentissage et autres écrits généra-
lement en français et en anglais, au prix le plus raisonnable. Et quand
il arrivera que les. deux parties n'entendent pas la même langue, i!
fera leurs actes dans les deux, sans qu'il leur en coûte plus qu'en une,
comme il tient son bureau dans sa maison à Chambly, dans le district
de Montréal, où les affaires se feront à toutes heures du jour ».

Edward William Gray, un autre des cinq notaires nommés en
1765, pratiqua sa profession à Montréal jusqu'en 1797 et ses minutes,
c'est-à-dire les originaux des actes passés devant lui, y sont déposées
au Palais de Justice.

1774. — Date du fameux «Acte de Québec» qui établit définiti-
vement le droit civil français. Cet acte annulait toutes les commissions
des officiers de justice à partir du 1er mai 1775, et le gouverneur Guv
Carleton émit une commission générale datée du 29 avril 1775, à
l'effet de prolonger pour une période de six mois les pouvoirs de tous
les notaires dont les noms apparaissaient au verso de la commission.
C'était l'année de l'invasion américaine. Montréal tomba aux mains
des Américains, et Valentine |autard, un avocat, fut nommé notaire

public à Montréal par le vénérai américain. David Wooster, en vertu
d'une commission datée du 31 décembre 1776. Jautard fut probable-
ment le seul notaire public canadien à tenir ses pouvoirs du gouver-
nement américain.

Pendant plusieurs années après la Conquête la nomination des

notaires dépendit entièrement de la volonté du gouverneur. Il exerçait
un contrôle (power) suprême et pouvait annuler une commission sans

examen : il se prévalut assez souvent de ce droit. Il est très intéres-

sant de lire les nombreuses suppliques présentées au gouverneur par
ceux qui désiraient être admis à l'exercice de la profession. Les re-

quêtes s'accompagnaient fréquemment de nombreuses lettres de re-

commandation.
30 avril 1785. — Voilà peut-être la date la plus importante dans

l'histoire de la profession. C'est celle d'une ordonnance promulguée par
le lieutenant-gouverneur Henrv Hamilton, 25 George IV, chapitre 4.

Ses dispositions interdisaient la pratique du notariat à toute personne
à moins qu'elle n'ait fait assidûment cinq ans de cléricature notariale

et passé un examen devant quelques notaires choisis parmi les plus

âgés en présence du juge en chef ou de deux ou plusieurs juges de la

Cour des Plaidoyers Communs pour le district où elle avait fait sa

cléricature. Cette ordonnance séparait la profession d'avocat de celle

de notaire, et à ceux qui avaient auparavant pratiqué les deux pro-
fessions on alloua un bref délai pour opter. Observons qifelle enle-

vait au gouvernement le pouvoir arbitraire de nommer et de destituer

les notaires, bien qu'elle rendît la profession sujette, jusqu'à un certain

point, au contrôle judiciaire, en obligeant le candidat à se soumettre
à un examen passé, devant un ou plusieurs juges, comme nous venons

de le faire remarquer. Les cinq ans de cléricature sont encore en vi-
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gueur ainsi que l'examen, bien que des dispositions postérieures aient

abrégé ce terme de cinq ans à certaines conditions. Ainsi pendant près
de cent trente-neuf ans tous les notaires de la Province de Québec ont
dû faire une cléricature assidue et se soumettre à un examen de leurs
connaissances légales.

1791. — Date de l'Acte Constitutionnel, qui divisait le Canada en
deux provinces, le Haut-Canada et le Bas-Canada, et établissait une
forme peu satisfaisante de gouvernement représentatif. La première
élection fut tenue au mois de juin 1792. Le Bas-Canada était divisé en

vingt-deux comtés dont la plupart portaient des noms anglais. Des
soixante-dix membres élus de la Législature, seize étaient anglais et

cinquante-quatre français, bien que la population fût presque entière-
ment française. Les Canadiens-Français, à cette époque reculée, ma-
nifestaient déjà cet esprit de justice et de générosité qui les a toujours
caractérisés depuis, et, par manière de reconnaissance, les députés
anglais, la première journée de la session, proposèrent l'abolition de
la langue française dans les débats de la Chambre, et demandèrent

que le Président de la Chambre fût de leur nationalité.
C'est à cette époque qu'apparut sur la scène de l'actualité l'un

des notaires les plus réputés dans la personne de Joseph Papineau,
père de Louis-Joseph Papineau, la gloire de 1837-38. Joseph Papi-
neau non seulement se distingua dans l'exercice de sa propre profes-
sion mais il fut aussi l'un des plus grands orateurs et des plus grands
parlementaires qu'ait donnés la race canadienne française, et n'eût été
la participation de son fils à la Rébellion de 1837 et aux événements
oui l'amenèrent, le nom du père eût été peut-être aussi célèbre, dans
les annales du Canada, que celui du fils.

Plusieurs notaires furent élus à l'Assemblée Législative et, de-
puis cette date jusqu'à l'heure présente, la profession a toujours été
bien représentée en nombre, et en qualité dans nos assemblées législa-
tives. Actuellmeent, huit ou dix membres de la Législature provinciale
sont notaires. L'hon. M. Narcisse Pérodeau, membre distingué de la
profession, fut Lieutenant-Gouverneur de la province, Letellier de St-
just un autre notaire, fut honoré du même titre. Quand Sir Wilfrid Lau-
rier forma son cabinet fameux en 1896, deux de ses membres, l'Hon.
J-I. Tarte et l'Hon. M.-E. Bernier, étaient notaires, et à peu près
en même temps l'Hon. F.-G. Marchand, un notaire, était Premier
Ministre de la Province de Québec et, en cette qualité, laissa un nom
et une oeuvre remarquables. Garneau, le fameaux historien canadien-
français, était notaire. Panet, le premier Président du premier Parle-
ment Canadien, était notaire, et Joseph Papineau, dont nous avons
Parlé plus haut, fut notre premier chef parlementaire.

Depuis la publication, il y a environ un quart de siècle, du Com-
mentaire du Code civil par P. B. Mignault, C.R., travail qui ne sau-
rait être trop loué et qui a été d'une valeur inestimable pour la pra-
nque-dudroit, les avocats et les notaires, pour le droit civil, durent avoir
recours, presque exclusivement aux ouvrages de deux notaires émi-
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nents, pour y puiser des renseignements sur plusieurs questions de droit
importantes. Ces deux notaires sont les regrettés Joseph E. Roy et
L. P. Sirois, tous deux professeurs de droit à l'Université Laval, Qué-
bec. Joseph E. Roy écrivit «L'Histoire du Notariat» et je profite de
l'occasion pour reconnaître ma dette envers cet ouvrage pour la plus
grande partie des renseignements contenus dans cet article.

Pour montrer la dette qu'a contractée la profession légale en gé-
néral au notariat, je trouve, en référant à J.-J. Beauchamp, Répertoire
Général de Jurisprudence Canadienne, publié en 1917, au titre des
« Testaments » que le savant auteur cite vingt-six articles écrits sur le
sujet. Vingt-quatre d'entre eux ont pour auteurs des notaires. La plu-
part furent publiés dans « La Revue du Notariat », qui paraît depuis
environ un quart de siècle. Cette Revue du Notariat, jusqu'à la publi-
cation du Digeste de Monsieur Beauchamp, était généralement peu
connue des avocats, mais après la publication du Digeste de Beau-
champ et lorsqu'on constata que les auteurs de droit, depuis la publica-
tion du travail éminent de Monsieur Mignault, étaient surtout des
notaires, la Revue fut immédiatement demandée, et les libraires, de-
puis lors, s'efforcent de rassembler toutes les collections complètes
qu'ils peuvent trouver. Non seulement les principaux auteurs ayant
traité des « Testaments » sont-ils des notaires, mais encore en me re-
portant au mot « Vente » dans ie Digeste de monsieur Beauchamps,
je trouve la mention de dix-sept ouvrages ou articles de droit dont
quinze écrits par des notaires.

Depuis plusieurs années le notariat fut représenté aux facultés
de droit des Universités McGilI et Laval par des juristes distingués
et éminents.

Je crois donc avoir bien établi que les notaires sont des légistes
dont l'opinion mérite le respect. Un notaire dans la Province de Québec
peut se définir un avocat spécialisé dans le droit relatif à la propriété
immobilière, à la vente, à l'hypothèque et au règlement des successions
en général, mais dépourvu du privilège de comparaître devant les
tribunaux dans les matières litigieuses. Son opinion, quand il s'agit
d'un procès possible, est toujours désintéressée.

Sir John Thompson disait en 1891 :
« Je serais heureux de voir le notariat établi dans toutes les pro-

vinces du Canada à cause des nombreux services qu'il rend chaciue
jour, et je ferai tout en mon pouvoir pour préserver intacts les droits
et privilèges des notaires dans la Province de Québec ».

1836.— Le statut 6 William IV, chapitre 10, permet aux candi-
dats qui ont suivi un cours complet d'études classiques dans quelque
institution reconnue de se présenter à l'examen après quatre ans de
cléricature au lieu des cinq années requises par l'ordonnance de 178o.

1837.— C'est la date de l'insurrection que les auteurs anglais
appellent communément « the Rébellion ». Plusieurs notaires contri-
buèrent au soulèvement, et trois subirent la peine de mort. Ce furen
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Joseph Narcisse Cardinal, Chevalier de Lorimier et Pierre T. de

Coigne. Joseph Narcisse Cardinal naquit à St-Constant le 8 février
1808, fut élu à l'Assemblée Législative par acclamation en 1834, et
exécuté à Montréal le 21 décembre 1838. Ses lettres d'adieu à sa
femme et à ses jeunes enfants sont des plus touchantes, de Lorimier,
d'une noble famille française, naquit en 1805, fut admis au notariat
en 1839, et mourut sur l'échafaud le 15 février 1839. Pierre T. de
Coigne fut admis à la profession le 7 octobre 1837, et fut exécuté le
18 janvier 1839. Il n'avait que vingt-sept ans. Observons que Cardinal
et de Lorimier étaient dans les premières années de la trentaine.

28 iuillet 1847. — Date importante dans l'histoire de la profes-
sion. La loi 10-11 Victoria, chapitre 21 fut complètement remaniée.
Trois chambres des notaires furent instituées, l'une pour le district de
Québec, une deuxième pour le district de Montréal, et une troisième
pour les districts de Trois-Rivières et de St-François. Les chambres
des districts de Montréal et de Québec étaient composées de douze
notaires chacune, et la chambre des districts de Trois-Rivières et de
St-François de neuf notaires. Ils étaient élus par les notaires de leurs
districts respectifs et pouvaient, après un examen public, remettre
des certificats de compétence aux candidats à l'étude ou à la pratique
de la profession. Des pouvoirs disciplinaires étendus leur furent accor-
dés, et personne ne pouvait être admis à la pratique de la profession
à moins d'avoir fait cinq ans d'apprentissage oui pouvaient être dimi-
nués d'un an à certaines conditions. Le candidat devait de plus se
soumettre à un examen public sur le droit et la pratique de la profes-
sion. Il était aussi stipulé que. après la mise en vigueur de la loi, au-
cun candidat ne serait admis à l'étude sans subir un examen, à moins
qu'il ne prouve avoir fait un cour classique complet. Les chambres
étaient aussi autorisées à fixer les honoraires que les notaires pou-
vaient réclamer pour leur services, mais tout tarif ainsi fixé restait
sujet à l'approbation de la Cour du Banc de la Reine.

Telles sont les principales dispositions de cette loi organique qui
modifiait profondément la loi antérieure. La profession obtint certaines
prérogatives, dont les principales étaient son pouvoir disciplinaire et
son contrôle sur l'admission des candidats à l'étude et à la pratique
de la profession. On craignit que ce contrôle n'entraînât des abus,
mais il faut admettre que les chambres ont exercé leurs prérogatives
avec sagesse et justice, et l'on peut affirmer sans crainte qu'aucun
candidat possédant l'éducation, la connaissance légale et les autres
qualités requises, ne s'est vu refuser l'admission.

1858. — Une loi sanctionnée le 30 juin, 22 Victoria, chapitre 8,
permettait à tout étudiant en notariat, ayant suivi un cours régulier
dans une école de droit reconnue et observé les autres formalités re-
quises, de se présenter à l'examen à la pratique après une cféricature
ce trois ans. D'abord, les candidats furent plutôt lents à se prévaloirde ce privilège, mais depuis plusieurs années le cours de droit dans
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une université reconnue est devenu la règle, comme nous le verrons
plus loin.

1 février 1870. — C'est la date de la sanction par le lieutenant-
gouverneur de la troisième loi organique relative à la profession sous
le régime anglais, 33 Victoria, chapitre 28. Cette loi remplaçait les
trois chambres dont nous avons parlé par une seule chambre. Elle fut
investie des pouvoirs d'une corporation. Cette loi infusa une vie nou-
velle à la profession qui entra dans une ère de progrès constant.
Il est vrai que, à raison de fautes et de faiblesses individuelles, le
notariat a vécu des jours sombres, mais aucune institution n'est par-
faite, et l'histoire des trois siècles passés révèle que le notariat, pour
employer l'expression d'un écrivain canadien-français, est de toutes
les professions « la plus ancienne, la plus utile, la plus belle et une
des plus importantes ».

Voilà qui complète mes observations historiques. Quelques-unes
d'entre elles peuvent ne pas être d'une lecture intéressante pour ceux
qui vivent en dehors de la Province de Québec, mais j'ai pensé qu'elles
pourraient être utiles ou intéressantes plus tard, surtout à ceux qui
n'ont pu se familiariser avec la langue française et ne pourraient en con-
séquence jouir de la lecture de « L'Histoire du Notariat au Canada »,
par le regretté J. Edmond Roy — un ouvrage en quatre volumes —

qui constitue presque une histoire complète du Canada lui-même. A. f.
Edmond Roy, mon éminent, distingué et regretté confrère, je saisis
cette occasion de rendre mes hommages les plus respectueux.

La Province de Québec est un état distinct, et, cela est vrai, en par-
ticulier pour ses lois. Le droit civil de Québec repose sur le droit
français qui existait au temps de la conquête, qui est semblable aux
lois en vigueur en France avant la Révolution Française. Le droit civil
français fut définitivement reconnu dans Québec par l'« Acte de Qué-
bec » de 1774. Le notariat fut en même temps établi dans la Province.
La profession légale dans Québec est divisée en deux branches. L'une
est représenté par le Barreau et l'autre par la Chambre des Notaires.

L'article 5 du chapitre 211 des Statuts Refondus (1925) de Qué-
bec se lit ainsi :

« Les notaires sont des officiers publics dont la principale fonc-
tion est de rédiger et recevoir les actes et contrats auxquels les parties
doivent ou veulent faire donner le caractère d'authenticité attaché aux
actes de l'autorité publique, et, pour en assurer la date, en conserver
le dénôt et en délivrer des copies et des extraits.

Les notaires sont institués à vie, avec juridiction concurrente dans
toute la province ... ».

Examinons quelques-uns des termes de cette définition :

fa) « Un officier public ». On peut donner comme exemple le

fait que, après la mort d'un notaire, tous les originaux en sa posses-
sion sont déposés aux archives d'un tribunal de la Province où ils

sont gardés soigneusement et pour toujours, dans un ordre numérote
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et pourvus d'un index approprié.
(b) Qu'est-ce aue donner le «caractère d'authenticité» à un

acte ou à un contrat ?
Un acte est dit authentique quand il est tenu pour vrai sans dis-

cussion ou sans qu'il soit nécessaire de prouver qu'il a été exécuté.
Un exemple sera peut-être le meilleur moyen de montrer la diffé-
rence entre un acte authentique et un acte sous seing privé.

Nous avons trois formes de testament :
1. Le testament notarié ou authentique, passé devant un notaire

public, qui en garde l'original ;
2. Le testament en la forme anglaise signé par le testateur en

présence de deux témoins ;
3. Le testament olographe.
Le testament en la forme anglaise et le testament olographe ne

sont pas authentiques, mais le testament notarié est authentique.
Quelle est, en pratiaue. la différence entre le testament authentique

et le testament non authentique ? La voici :
Le testament authentique emporte pleine confiance en sa véracité

et une copie de ce testament, sous la signature et le sceau du notaire

qui en détient l'original, sera reçue comme vraie sans discussion par
tous les tribunaux, tous les départements du gouvernement, les ban-

ques, les compagnies de fidéicommis, les compagnies d'assurance, bref,
par tout le monde. Le crédit accordé à un testament notarié est si
considérable qu'il est rare qu'on en examine l'original. Il suit, par
conséquent, qu'un testament notarié n'aura besoin d'aucune preuve.

Le testament en la forme dérivée de la loi d'Angleterre et le testa-
ment olographe ne sont pas authentiques et n'emportent pas pleine con-
fiance en leur vérité avant d'avoir été déposés en Cour et prouvés.
Ainsi, quelque garantie de vérité que puisse présenter le testament

olographe, si on le présentait à une banque pour obtenir la transmis-
sion d'un dépôt au légataire mentionné dans le testament, le banquier
le refuserait. II ajouterait peut-être qu'il est parfaitement convaincu que
le testament est vrai, mais il insisterait pour qu'on en fasse la preuve
avant qu'il ne l'accepte.

Ce) « Pour en assurer la date ».
Un autre avantage de l'acte authentique réside en ce que sa date

est fixée et certaine, La date d'un acte est parfois d'une importance
capitale. Un testateur, par exemple, révoque un testament antérieur
par un testament olographe, mais néglige de dater le testament olo-
graphe, avec ce résultat qu'il n'apparaît pas clairement lequel de plu-
sieurs testaments antérieurs il avait l'intention de révoquer. La date
d'un testament authentique est certaine à raison du fait que tous les
°n?inaux des actes notariés sont numérotés, entrés dans un registre
approprié ou répertoire et pourvus d'un index. Ce répertoire est un livre
saÇré,auquel on accorde le plus grand crédit. Connaissant les strictes
agences de la loi au sujet de l'index et du répertoire, quand un do-
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cument authentique est produit comme preuve dans une cause devant
le tribunal, le juge consent volontiers à accepter sans discussion la date
qu'il porte comme étant sa date réelle et exacte.

(d) « Pour en conserver le dépôt ».

J'ai déjà mentionné le fait que le notaire garde l'original qui est
parfois déposé aux archives de la Cour. L'avantage de conserver ainsi
indéfiniment les documents relatifs aux intérêts de famille est mani-
feste.

(e) « Pour en délivrer des copies et des extraits ».
Nous pouvons déduire de ce que nous avons déjà dit que le no-

taire, qui garde l'original, a le pouvoir d'en donner, sous sa signature
et son sceau, des copies qui sont considérées comme équivalentes à
l'original. L'avantage de ce pouvoir apparaît bien dans le cas de
procuration.

Monsieur Smith a des intérêts nombreux et variés dans la Pro-
vince ; il a des dépôts dans différentes banques ; il possède des actions
dans diverses compagnies ; il est propriétaire d'immeubles situés dans

plusieurs parties de la Province ; il part pour un long voyage et veut
nommer un mandataire pour le représenter pendant son absence.
Une seule procuration, si elle est en forme authentique, suffira pour
tous ces objets. A l'occasion et au besoin, le notaire peut en délivrer

copie à qui le demande.
(f) « Doivent ou veulent faire donner le caractère d'authenti-

cité ».
Notons que les parties sont obligées de faire donner le caractère

d'authenticité à certains actes, en d'autres termes, certains actes doi-
vent être passés devant un notaire public. En voici quelques-uns :

1. Les contrats de mariage, Article 1264 du Code civil. En cette

province, la plupart des gens possédant quelque fortune passent un
contrat de mariage. Le contrat de mariage n'est qu'un contrat de so-
ciété qui détermine les droits des futurs conjoints sur leurs biens. II

doit être passé avant le mariage.
2. Les hypothèques, v compris les actes de fidéicommis, Articles

2040 et 2041 du Code civil.

Cependant, dans quelques comtés de la Province les hypothèques
peuvent être consenties sous seing privé. Mais, en pratiaue, on ne se

prévaut pas de ce privilège, et l'on peut dire qu'au moins neuf cent

quatre-vinet-dix-neuf hypothèques sur mille consenties dans la Provin-
ce de Québec le sont devant notaire. . .

3. Les inventaires requis par la loi, Article 1391 C. p. Ainsi,

quand un mineur reçoit un héritage, le tuteur est oblieé de faire in-

ventaire. Cet inventaire droit être en forme authentique et dresse en

la présence actuelle du notaire.
4. Les conseils de famille, autres que ceux tenus devant la Cour

ou oar un mandataire spécial nommé par la Cour. Article 257 du Code

civil. Un conseil de famille est composé généralement d'au moins
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sept parents. Le plus souvent, il est réuni en vue de la nomination d'un

tuteur. On le réunit aussi pour donner son avis sur les affaires im-

portantes dans l'administration des intérêts du mineur par le tuteur.
5. La renonciation à une succession ou à un héritage, Article 651

du Code civil.
6. La renonciation à une communauté, Article 1325 du Code

civil.
7. Les protêts des lettres de change, billets à ordre et chèques.

ques.
8. Les donations, excepté les donations de meubles accompagnées

de délivrance, ou en certains autres cas spéciaux, Article 775 du Code
civil. Par exemple, si un père désire faire un don à son fils, il doit le
faire en présence d'un notaire et par un acte notarié, à moins que la
chose donnée ne soit un meuble qui soit actuellement remis par le

père à son fils. Si cette délivrance actuelle n'est pas évidente, la do-

nation, même par écrit et attestée par une demi-douzaine de témoins,
serait absolument nulle.

L'une des raisons d'exiger que la donation soit en forme notariée
est d'empêcher les individus de disposer de leurs biens précipitamment
et sans réflexion suffisante. Le temps requis pour trouver le bureau
du notaire et discuter l'affaire avec lui donne l'occasion de penser et
de réfléchir.

LES AVANTAGES DE L'ACTE NOTARIÉ OU AUTHENTIQUE

Après avoir vu ce qu'est un notaire, énumérons maintenant quel-
ques-un^ des avantages de l'acte notarié ou authentique.

1. La confection d'un acte notarié est toujours une matière im-
portante. La présence du notaire constitue une garantie que le docu-
ment a été rédigé avec le soin nécessaire et qu'il a été signé en par-
faite connaissance de son contenu, puisque la loi oblige le notaire à lire
l'acte aux parties.

2. Il a les avantages de l'authenticité, tel qu'expliqué plus haut.
3. Il a l'avantage, tel qu'expliqué aussi plus haut, de porter une

date fixe et certaine.
4. II est rédigé par un homme de loi parfaitement renseigné et

d'une expérience consommée.
5. L'original est gardé soigneusement et, même s'il est perdu,

une copie suffit.
6. Le notaire est garant de l'identité des parties.
7. Le notaire, en rédigeant un acte, conscient du fait ciu'il dresse

un document qui portera son nom et oui sera déposé pour toujours
aux archives du tribunal, se rend compte nécessairement aue sa ré-
putation est constamment en jeu. D'autre part, un acte sous seing
Drivé ne porte pas le nom de son auteur. La main qui a rédigé un
testament en la forme dérivée de la loi d'Angleterre reste souvent'In-
connue pour toujours aux survivants du testateur, tandis qu'un testa-
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ment authentique dressé par un notaire intègre et estimé porte pour
ainsi dire, le sceau de l'intégrité, de l'honnêteté et de la justice, qui
étaient les qualités reconnues de l'auteur.

8. Les actes notariés sont examinés par un officier nommé par
la Chambre des Notaires.

9. Un testament sous seing privé peut être perdu ou détruit par
un légataire mécontent, tandis qu'un testament notarié est en sûreté
dans la voûte du notaire.

QUALITÉS REQUISES DU NOTAIRE

1. Le notaire doit être sujet britannique.
2. L'article 209 du chapitre 211 des Statuts Refondus de Qué-

bec (1925) se lit ainsi :
« Pour pouvoir être admis à l'étude du notariat, l'aspirant doit,

en outre, avoir fait ou terminé un cours complet d'études classiques
et scientifiques, en français ou en anglais, dans une institution légale-
ment constituée, donnant un cours complet de telles études dans cette

province ou en dehors ».
3. D'après l'article 2 du chapitre 209 des Statuts Refondus de

Québec, aucun candidat à l'admission à l'étude des professions d'a-

vocat, de notaire ou de médecin, qui est titulaire du diplôme de bache-
lier es arts, bachelier es sciences ou bachelier es lettres, à lui conféré

par une université anglaise ou canadienne, ne sera obligé de passer
les examens requis par la loi constituant en corporation les membres
de ces professions.

L'article 209 du chapitre 211 est interprété très strictement par
la Chambre des Notaires devant laquelle tous les aspirants à l'admis-
sion doivent se présenter. La Chambre est si sévère qu'on l'a vue
refuser l'admission à un candidat qui avait suivi un cours complet de

quatre ans dans un High School de la Province et passé deux ans
à la faculté des arts de l'université McGill. De plus, l'examen est si
difficile que, en pratique, tous les candidats préfèrent suivre le cours
universitaire régulier conduisant au grade de bachelier es arts.

Après son admission à l'étude de la profession, le candidat doit :

fa) Se placer comme clerc chez un notaire et étudier sous sa di-
rection pendant cinq ans, ou

(b) Se placer comme clerc chez un notaire étudier sous sa direc-
tion pendant quatre ans et suivre, en même temps, pendant deux ans,
le cours régulier d'une université reconnue, ou

fc) Se placer comme clerc chez un notaire, étudier sous sa di-
rection pendant trois ans, suivre, en même temps, pendant trois ans,
le cours de droit régulier d'une université reconnue et obtenir le diplô-
me de bachelier en loi ou son équivalent ;

Enfin, dans tous les cas, passer un examen écrit et oral devant la
Chambre des Notaires.
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Presque tous les candidats choisissent maintenant la dernière al-
ternative.

On peut donc affirmer qu'environ quatre-vingt pour cent des
candidats admis maintenant à « l'étude » de la profession sont titulai-
res du diplôme de bachelier es arts et qu'environ la même proportion
des notaires admis à la « pratique » sont porteurs d'un diplôme de
bachelier en loi ou son équivalent, à eux conféré par une université
reconnue.

L'on peut donc se convaincre que, pour les titres académiques, le
notariat ne le cède à aucune autre profession et, en particulier, que la

proportion des notaires porteurs du diplôme de bachelier es arts est

plus forte que celle des médecins, des avocats ou des ecclésiastiques
porteurs de ce même diplôme.

Voyons maintenant d'une façon générale le travail accompli par
le notaire. L'on passe devant notaire :

(I) Presque tous les actes de transmission d'immeubles. II est
vrai que dans quelques comtés, colonisés d'abord par des anglais, ces
actes peuvent être sous seing privé, mais en fait, on ne se prévaut
que très rarement de ce privilège. Nous croyons pouvoir affirmer
sans crainte que neuf cent quatre-vingt-dix-neuf contrats de vente
d'immeubles sur mille sont passés devant notaire, et, vu que le notaire

rédige le contrat, c'est aussi lui qui presque toujours fait l'examen des
titres de la propriété. Le résultat en est que le notaire devient un spé-
cialiste dans le droit relatif aux immeubles.

(II) Les hypothèques.
—• Comme toutes les hypothèques, à de

rares exceptions près, doivent être consenties devant notaire, il en est
résulté que le placement des prêts hypothécaires dans la Province de
Québec est presque entièrement entre les mains des notaires. Le no-

taire, outre la commission qu'il reçoit, a droit à son honoraire pour la
rédaction de l'acte et l'examen des titres.

(III) Les testaments. — Comme le testament notarié est authen-

tique et n'exige aucune preuve et à cause du crédit accordé aux actes

notariés, on recourt presque toujours au notaire quand on veut dis-

poser de ses biens à cause de mort. C'est surtout le cas des vieilles
familles de la Province, qui sont familières avec les lois et les coutu-
mes locales et apprécient à leur juste valeur l'habileté et l'expérience
du notaire.

Pour constater jusqu'à quel point on se prévaut, dans la Pro-

vince, du privilège de passer des testaments authentiques, on mena,
dans plusieurs bureaux d'enregistrement, des enquêtes dont voici les
résultats :

Au bureau d'enregistrement de la division d'Hochelaga et Jacques-
Cartier, qui, en 1921 était 1a principale division d'enregistrement de
la cité et de l'île de Montréal, pendant les deux mois d'été de 1921, on

enregistra soixante-dix-sept testaments. Tous étaient notariés. Un

employé du bureau d'enregistrement affirma que, d'après lui, environ

quatre-vingt-quinze pour cent des testaments enregistres ont été faits
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devant notaire.
Au bureau d'enregistrement de Sherbrooke, pendant une période

de plusieurs mois, quarante-trois testaments furent enregistrés ; trente-
six étaient notariés, trois olographes et quatre en la forme anglaise.

Au bureau d'enregistrement du comté de Beauce, pendant une
période de plusieurs mois, cinquante-et-un testaments furent enregistrés
quarante-cinq étaient notariés et un olographe. Le testament ologra-
phe, cependant, avait été signé aux Etats-Unis.

Au bureau d'enregistrement du comté de Richmond, pendant une
période de plusieurs mois, cinquante-et-un testament furent enregistres
dont quarante-six notariés et cinq olographes ou en la forme anglaise.

(IV) Le règlement des successions. — La grande majorité des
successions dans la Province de Québec sont réglées par les notaires.
l'y vois deux raisons principales. L'une est que les notaires dressent
environ quatre-vingt-quinze pour cent des testaments et l'autre que, si
les intérêts d'un mineur sont en jeu, il est nécessaire de recourir au
conseil de famille et, le plus souvent, de dresser un inventaire en la
forme authentique.

Pour voir jusqu'à quel point l'on requiert les services des notaires

pour le règlement des successions, voici les renseignements obtenus :
Au bureau d'enregistrement de Sherbrooke, durant une période

d p'uieurs mois, on enregistre quarante-six testaments ; dont qua-
rante-cinq reçus devant notaire et un sous seing privé.

Au bureau d'enregistrement du comté de Richmond, sur soixante-

quatorze déclarations de décès enregistrées, soixante-treize étaient re-

çues devant notaire et une était sous seing privé.
Dans un district judiciaire de la province, pendant les trois mois

d'été de 1921, on produisit quinze déclarations sous serment au per-
cepteur des droits sur les successions et toutes étaient notariées.

L'on verra par là que le notaire occupe dans la Province de Qué-
bec, une situation importante dans le droit. Son rôle se rapproche fort
de celui du « family solicitor » en Angleterre. Il est essentiellement un

messager de paix. Son bureau est un refuge où hommes et femmes
viennent confier leurs intérêts et ceux de leur famille, tout comme ils
confessent leurs péchés à leur propre curé. Comme officier public pré-
sidant au contrat de mariage, il assiste à la fondation de la famille.
Si de ce mariage naissent des enfants dont les intérêts, durant minori-
té, réclament protection, on l'appelle encore pour consulter solennelle-
ment le conseil de famille sur la nomination d'un tuteur, enfin les pa-
rents recourent à ses connaissances et à son expérience pour les aider
dans 'a tâche difficile de régler l'administration et la transmission de
leurs biens, quand leur carrière en ce monde aura pris fin.

18"



L'INSTITUTEUR DEVANT LE CODE CIVIL

Rapport présenté par

M. FORTUNAT LORD, C. R.

avocat au Barreau des Trois-Rivières,
ancien bâtonnier.

Le Code civil du Bas-Canada ou de notre province consacre deux

importantes dispositions à l'instituteur. Dans l'une, il lui confère un

droit ; dans l'autre, il lui impose une obligation. L'obligation apparaît
commele corollaire du droit. Ubi jus, ibi omis.

LE DROIT DE L'INSTITUTEUR

Le droit de l'instituteur est défini par l'article 245 :

« Le père, et à son défaut la mère, a sur son enfant mineur
et non émancipé un droit de correction modéré et raisonnable,
droit qui peut être délégué et que peuvent exercer ceux à qui
l'éducation de cet enfant a été confié ».

Voilà une loi d'extraction plutôt antique. Les codificateurs nous
le confessent clans leur rapport (*) :

« Cet article est nouveau et ne se trouve pas au code ; ce-
pendant il est conforme au droit romain aussi bien qu'à l'ancien
droit français. Le Code de la Louisiane (article 236) contient une

disposition semblable ».

En effet, la levis castigatio faisait à Rome, l'objet d'une consti-
tution de l'empereur Alexandre Sévère ( 2) :

« Votre puissance paternelle vous donne le droit de châtier
votre fils ; et s'il persévère dans sa conduite, vous pouvez, re-
courant à un moyen plus sévère, le traduire devant le président
de la province, qui prononcera contre lui la punition que vous
demanderez ».

L'ancien droit accordait le même pouvoir au père de famille mais
avecune restriction d'importance ( 3) :

« Les pères ont droit de correction sur leurs enfants ; sui-
vant le droit romain, ils avaient même le droit de vie et de mort ;

0) Tome I, page 202.

(-) 2 Ortolan, page 761.
(") 5 Guyot, vo. Correction, pages 92 et ss.

41
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notre jurisprudence plus sage n'a point accordé ce pouvoir ter-
rible aux pères ; elle leur a seulement laissé celui de corriger
leurs enfants >.
« De ce qu'un père peut exercer le droit de correction sur ses
enfants, on ne peut en conclure qu'il a droit de les maltraiter et
de les excéder de coups. Les lois lui ont tracé la route qu'il doit
suivre ; s'il s'en écarte, les enfants peuvent avoir recours à l'au-
torité des magistrats pour se soustraire à un empire tyrannique ;
mais pour qu'un enfant ait le droit de porter une pareille plainte
contre l'auteur de ses jours, il faut que l'abus de l'autorité pater-
nelle soit prouvé, car il ne serait pas écouté s'il avait réclamé le

pouvoir des lois pour éviter de légères corrections qu'un père est

toujours présumé exercer pour former ou changer le caractère de
ses enfants. Ce n'est donc que dans le cas d'un abus évident de
l'autorité paternelle que la plainte des enfants peut être admise

par les tribunaux ».

Le Code de la Louisiane renferme enfin la disposition qui a servi
de type à notre article 245. C'est l'article 220, ci-devant 236 :

« Pendant leur vie, les père et mère ont le droit de déléguer
une partie de leur autorité aux instituteurs, précepteurs et autres

personnes auxquelles ils confient leurs enfants pour les élever,
tel que le pouvoir de les contenir et corriger, de manière à répon-
dre à l'objet pour lequel ils les emploient ».

Notons que ce texte est moins complet que celui qu'il a inspiré.
Notre loi, après avoir reconnu le droit, permet sa délégation, en règle
l'exercice. Toute correction sera modérée et raisonnable.

Les codificateurs n'allusionnent pas dans leur rapport à la juris-
prudence contemporaine. Un arrêt de M. le juge Loranger, cependant,
nous porte à croire qu'elle contenait avant la lettre la presque totalité
de l'article 245 (x)-

Au fond, l'article 245 reconnaît moins un droit qu'il ne consacre
un devoir. La puissance paternelle oblige les parents à diriger la con-
duite de leurs enfants, à déterminer leur mode d'éducation (:).
Quoi qu'il en soit, les parents failliraient à leur tâche, s'ils n'avaient
sur la personne de leurs enfants deux autres droits auxiliaires : celui
de garde et de correction (3). La loi positive soutient la loi naturelle.
Par la pente des choses, le droit d'éducation étant délégué, le droit de
correction demandait à l'être aussi. L'article 245 a comblé une lacune.

(!) Brisson c. Lafontaine, 8 Lower Canada Jurist, 174 ; 14 Lower Canada
Reports 377.

( 2) 9 Aubry et Rau, no 550.
( 3) Fuzier-Herman, vo. Puissance Paternelle, no 21.
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Les punitions corporelles ont eu de tout temps leurs partisans et

leurs détracteurs. Laurent les dénonce comme un reste de barbarie. II

dressecontre elles un véritable réquisitoire ( 1) :

« Le droit d'éducation implique le pouvoir de corriger. Mais

jusqu'où va ce pouvoir ? Le Code civil garde le silence sur ce

point. C'est une question dont la solution dépend de l'état des
moeurs et de la civilisation. On nie parfois le progrès moral ; on
ne niera pas le progrès des sentiments d'humanité. Il est facile de
le constater en comparant nos vieilles coutumes avec notre droit
moderne. On lit dans une loi du pays de Liège : « Les parents
peuvent corriger et battre leurs enfants, sans qu'ils soient tenus
d'aucune amende en justice, sinon pour cas de blessure ». Cette
loi est un témoignage de la barbarie de nos ancêtres ; le droit
était barbare parce que les moeurs étaient incultes. Aujourd'hui
nous défendons aux instituteurs de battre les enfants dont l'édu-
cation leur est confiée. A plus forte raison, faut-il dire que les
père et mère ne doivent pas se livrer à des actes de brutalité, qui
abrutissent les enfants au lieu de les moraliser. Déjà au dernier
siècle, la voix du ministère public, organe de la société, s'éleva
contre les pères qui abusaient de leur autorité. Ecoutons l'avocat
général Ralon : « Les pères qui exercent leur bonté envers leurs
enfants sont alors juges souverains ; mais quand ils exercent leur
justice, et qu'ils châtient leurs enfants, leur pouvoir est soumis aux
juges qui doivent juger leurs jugements ». On lit dans le réquisi-
toire de l'avocat général de Galissane : « S'il faut prendre garde de
détruire l'autorité paternelle, il faut prendre garde aussi de détrui-
re la tyrannie ». On fait parfois une distinction injurieuse entre
les classes supérieures et les classes inférieures, et l'on dit que les
châtiments sont nécessaires pour élever les enfants incultes qui
n'écoutent que les coups. C'est calomnier la nature, répond de
Galissane : « Dans la classe indigente, les mariages sont plus
chastes, les familles plus unies, les liens du sang plus réservés,
la nature plus écoutée, le tendre nom de père plus doux à pro-noncer ».

« Sous l'empire de nos lois nouvelles, on a prétendu que le
pouvoir domestique des père et mère n'était soumis à aucun
contrôle. Une mère condamnée à 5 ans de travaux forcés et au
carcan pour avoir exercé à diverses reprises des sévices sur un
enfant de 6 ans, se pourvut en cassation. La demanderesse ou
son avocat osa invoquer le droit romain, qui donnait droit de vie
et de mort au père, elle invoqua la nature qui avait placé dans les
mains des parents le pouvoir de corriger et de châtier leurs en-

f 1) 4 Laurent, no 275, 3e éd.
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fants. La Cour de cassation opposa à cette étrange doctrine les
sentiments et les principes de l'humanité moderne. « Si la nature,
dit-elle, et les lois civiles donnent aux pères sur leurs enfants une
autorité de correction, elles ne leur confèrent pas le droit d'exer-
cer sur eux des violences qui mettent leur vie et leur santé en
péril ».

« La Cour ajoute que ce droit ne saurait être admis surtout
contre les enfants, qui, dans la faiblesse du premier âge, ne
peuvent jamais être coupables des fautes graves. Ces paroles
impliquent une restriction que nous ne saurions admettre.
Quand même l'enfant serait adolescent, quand même ses fautes
seraient graves, le père n'aurait pas le droit de lui infliger des châ-
timents corporels. II ne l'a pas, parce que la loi ne le lui donne
pas et certes il ne le tient pas davantage de la nature. Nos lois
proscrivent les coups, même à l'égard des forçats ; et elles les per-
mettraient à l'égard d'un enfant ? Le père n'a qu'un droit d'éduca-
tion ; or qui dit éducation exclut les châtiments corporels ».

Personne ne contestera que l'illustre auteur a raison de flétrir les
actes de brutalité. Nos moeurs ne les tolèrent plus. Dans tous les pays
civilisés, et ils sont encore nombreux, le législateur a édicté des peines
sévères contre les parents dénaturés ou les tyranneaux d'école. Toute-
fois, il faut bien se garder de confondre l'acte cruel avec la correction
modérée. Le premier est l'abus et le second le remède nécessaire.
Patria potestas in pietate débet non atrocitate consistere. A la faveur
de cette confusion, l'autorité a perdu du terrain :

« La tendance actuelle, écrit Fuzier-Herman, qu'il faut cons-

tater, si regrettable qu'on la puisse juger, est d'assimiler les pa-
rents à des tuteurs bien plus qu'à leur reconnaître des droits (1)».

A fortiori en est-il de même des instituteurs. La gent écolière ne
s'est pas améliorée depuis Lafontaine. Cet âge est toujours sans pitié.

Le Code civil en France donne au droit de correction un sens qu'il
n'a pas dans le nôtre. Baudry-Lacantinerie nous en avertit ('-) :

« Par droit de correction, la loi n'entend point parler de ces

punitions légères que les père et mère peuvent infliger à leurs

enfants, en vertu de leur autorité domestique et dans l'intérieur
de la maison. Sur ce point, elle s'en remet aux usages et à l'affec-
tion des parents. Elle n'intervient en pareille matière que

lorsque les châtiments infligés par ceux-ci constituent des violen-
ces ou de mauvais traitements tombant sous le coup du Code

pénal, ou encore pour prononcer ou autoriser la déchéance de la

puissance paternelle dans les cas qu'elle prévoit (!) »

C) Répertoire, vis Puissance Paternelle, no 16.

( 2) Tome 5, Des Personnes, no 135.
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La doctrine ne diffère pas des autres auteurs :

Planiol, no 1664 ; 6 Demolombe, no 309 ; I Planiol et Ripert,
no 342 ; 5 Baudry-Lacantinerie, Des Personnes, no 135 ; Dalloz,

Répertoire Pratique, vis Puissance Paternelle, nos 126-127 : 9

Aubry et Rau, no 550, 4e éd. : Dalloz, Code civil annoté, article

376, no 1 ; Colin et Capitant, page 447 ; Boyer, La Synthèse des
lois françaises, page 129 ; 1 Gin, page 234.

Qu'entend donc le Code Napoléon par droit de correction ?

D'après Colin et Capitant ( 1) :

« C'est la faculté qui appartient aux parents, sous certaines
conditions et modalités, de faire incarcérer l'enfant vicieux ou

rebelle, afin de briser sa résistance ou de redresser ses mauvais

penchants. C'est là un vestige manifeste de l'ancien droit, une
survivance des anciennes moeurs et de la rudesse de la puissance
paternelle d'autrefois ».

Les codificateurs, toujours les nôtres, qui ont tant prélevé sur le
Code français, ont estimé qu'ici son système était trop rigoureux.
Ils ont préféré l'autre comme plus compatible avec nos moeurs.

L'expérience leur a donné raison puisque de mémoire d'homme pas un

père de famille n'a encore été accusé d'excès. Notre système est aussi
le plus efficace. Entre la punition et la faute, il n'y a pas de délai de

procédure.
Le père de famille restera-t-il désarmé devant les débordements

de son fils ? Que non, si ces débordements dégénèrent en crimes. Il

pourra jusqu'à l'âge de 18 ans le faire incarcérer clans une école de
correction ou école industrielle. Des lois pénales le lui permettent ex-

pressément ( 2) :
« Jeune délinquant signifie un enfant qui commet une

infraction à quelqu'une des dispositions du Code criminel ou d'un
statut fédéra! ou provincial ou d'un règlement ou ordonnance
d'une municipalité, entraînant la peine de l'amende ou de l'empri-
sonnement ; ou qui est coupable d'immoralité sexuelle ou de
toute forme semblable de vice, ou, qui en raison de toute autre
infraction, est passible de détention dans une maison industrielle
ou maison de correction pour les jeunes délinquants, en vertu des

dispositions d'un statut fédéral ou provincial ».

Or, en vertu du paragraphe c du même article, le mot enfant
signifie un garçon ou une fille apparemment ou effectivement âgé de
moins de 18 ans.

Dans leurs instructions, les règlements du Comité catholique du
Conseil de l'Instruction public de la Province de Québec ne favorisent
pas les châtiments physiques. Le règlement 227 rappelle à l'instituteur

C) Tome I, page 447.
( 2) Article 2, paragraphe e, chapitre 108 S. R. C. (1927).
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qu'il est de son devoir :

« De s'efforcer de faire comprendre aux élèves qu'ils sont à
l'école sous une direction paternelle, d'éviter autant que possible
les punitions corporelles et de n'employer aucune punition dégra-
dante. Il devra éviter surtout de frapper les élèves à la tête ou à
la figure avec la main ou de toute autre manière. Dans les écoles
où il y a un principal ou directeur, les punitions corporelles lui
sont réservées (voir article 245 du Code civil) ».

Qui réglemente ne proscrit pas. La référence à l'article 245 du
Code civil marque qu'à l'école les instituteurs agissent pour les parents.
En conséquence, les punitions seront raisonnables et modérées.

La loi scolaire française, par contre, dépouille l'instituteur de
toute latitude en cette matière. Le règlement 20 lui lie les mains derrière
le dos :

« Il est absolument interdit d'infliger aucun châtiment

corporel ».

Hormis cette prohibition qui n'en limite que l'usage, la punition
in domo participe de la nature de notre correction. En sorte que si les
codificateurs n'ont pu pour cause emprunter un texte au Code Napo-
léon, ils ont introduit dans le nôtre l'esprit qui l'anime.

Le Code de la Louisiane, nous l'avons vu, a inspiré le texte de
notre article 245. Or ce texte reproduit littéralement la doctrine

anglo-américaine. Il est facile de s'en convaincre par des citations :

« Either parent has the right to inflict reasonable and ino-
derate chastisement on the child for the punishment of faults or
disobedience and the enforcement of the parental authority.

The authoritv of a parent to chastise the child may be

delegated to another » (1).
« A parent or a schoolmaster, who for this purpose represents

the parents and has the parental authority delegated to him,_may,
for the purpose of correcting what is evil in the child, inflict

moderate and reasonable corporal punishment always, however,
with this condition, that it is moderate and reasonable» (2).

Nous pourrions multiplier les références à l'infini (3).
Les pères de notre législation civile, qui connaissaient cette

doctrine, la jurisprudence du temps le prouve, n'ont pas hésité a

l'incorporer à notre code sous la phraséologie louisianaise. Logiqtie-

C1) 46 Corpus Juris, page 1221, vis Parent and Ckild.

{-) 15 English and Empire Digest. vis Criminal Lazv, page 792.

(s) I Blackstone's Comm. 452 et 453 ; 2 American and English Encyclopédie
vis Assault and Battery, page 962.
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ment, dans l'interprétation de l'article 245, il nous faudra recourir
aux auteurs saxons, bien que la loi française ait similitude d'esprit.
firâce à la Louisiane, l'unité a été réalisée du Code pénal du Canada
et de l'article 245. Anglo-américains tous deux, ils tirent de leur
communauté d'origine une interdépendance salutaire. Notre loi crimi-
nelle apporte à la civile un concours, une coopération qui assurent le

respect du droit de correction. Nous en donnons la teneur :

« Article 63. Tout père et mère ou toute personne qui les

remplace, tout maître d'école, instituteur ou patron, a le droit

d'employer la violence, pour corriger un enfant, un élève ou un
apprenti confié à ses soins, pourvu que cette violence soit rai-
sonnable dans les circonstances ».

« Article 66. Quiconque est autorisé par la loi à recourir à
la violence est criminellement responsable de tout excès de
violence, suivant la nature et le caractère de l'acte qui constitue
cet excès ».

Quand une correction est-elle raisonnable et modérée ? Lorsqu'elle
est proportionnée à la faute, répond Mignault. Elle ne peut jamais
aller au point d'infliger des blessures graves à l'enfant (1). Quand
elle ne se transforme pas en mauvais traitements, ajoute Jette (2).
Langelier la fait consister dans une pétition de principe (3). Les

réponses de ces auteurs pèchent par brièveté.
L'exercice d'un droit devient un abus, quand il a lieu dans l'in-

tention de nuire. Mais, c'est Planiol et Ripert qui parlent :

« Mais cette intention est rarement connue directement. Elle
s'induit d'ordinaire, d'ailleurs avec une certitude suffisante, de
l'inutilité de l'acte par celui qui l'accomplit en connaissant le

préjudice causé à autrui » (4).

Donc l'abus d'un droit dépend des circonstances. C'est au reste ce
qui ressort de l'enseignement de Demolombe au titre du droit de
correction :

« Il faut s'en remettre aux moeurs et aux usages qui ont
consacré les petites règles de discipline domestique» (5).

Les Anglo-Américains sont plus objectifs. Ils tirent de faits
spéciaux les éléments constitutifs de l'abus. Ils considèrent :

a) l'âge, le sexe, la santé de l'élève ;
b) la nature de la férule ;

f 1) Tome 2, page 150.
( 2) 8 Revue du Droit, page 300.
( 3) Tome 1, page 406.
C) Tome 6, no Î7Î.
( 5) Tome 6, no 309.
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c) la cause du châtiment ;
d) l'endroit de la personne où il est administré ;
e) l'état d'esprit de l'instituteur.

Quelques-unes de ces conditions sont posées par Halsbury :

« For purposes of correction the schoolmaster (who in this
respect represents the parent, and is the delegate of the parental
authority) may inflict moderate and reasonable punishment. If
it be administered to gratify passion or rage or with an instru-
ment which is unfitted for the purpose, and dangerous to life or
limb, or if it be excessive in nature or degree, or protracted
beyond the pupil's powers of endurance, the punishment is
unlawful » (1).

On trouve les autres conditions dans deux causes rapportées au
onzième volume des Légal News. D'abord, la cause de Vanvactor :

« The legitimate object of chastisement is to inflict punish-
ment. by the pain whïch it causes as well as the dégradation
which it implies. It does not therefore necessarily foîlow that
because pain was produced, or that some abrasion of the skin
resulted from a switch, the chastisement was either cruel or
excessive. When a proper weapon has been used, the character of
the chastisement, with référence to any alleged cruelty or excess,
must be determined by the nature of the offence, the âge, the

physical and mental condition, as well as the personal attributes
of the pupil, and the deportment of the teacher, keeping in view
the presumptions to which we hâve alluded » (2).

Ensuite l'affaire Hutt :

« It seemed, however, clear that the master is the delegate of
the parent, Then, what is a parent's authority over his enfant
child ? By Roman law it was absolute over life and death even.
There is no such power in this land, but still he has a great
power over his child. It is his duty, if the child will not do what
he advises it to do, to take whatever steps he considers reasonably

necessary for its correction. But he rnust act honestly in this course.
There must be a cause which a reasonable father honestly believes

requires punishment. In a case of a mère childish fault for a pa-
rent to use weapons would be, for instance, so unreasonable as to

destroy a parent's right » (3).

Enfin, prétend Bishop, le choix de la férule dévoile l'intention

C1) Tome 12, page 124, no 287.
(-) Vanvactor v. State, 11 L. N., page 215.
( 3) Hutt v. The Governors of Haileybury, 11 L. N. page 232.
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de l'instituteur :

« The nature of the instrument used for correction will

strongly influence the question of motive or intention » (1).

La jurisprudence criminelle canadienne n'est pas abondante. Elle
tient dans quatre causes :

La Reine v. Robinson, 7 C.c.c. 52 ; 9 R.L.n.s. 561 ; le Roi v.
Gaul, 8 C.c.c. 178 ; le Roi v. Zinck, 18, C.c.c. 456 ; le Roi v Met-
calfe, 49 C.c.c. 260.

M. le juge Chipman re Robinson a décidé qu'un instituteur n'avait
pas droit d'infliger à son élève une punition disproportionnée avec sa
résistance physique, ni surtout d'employer à cette fin des férules dan-
gereuses. Il a ajouté qu'en tout état de cause et jusqu'à preuve
contraire, la correction de l'instituteur était présumée raisonnable et
pour cause suffisante (2). D'après la Cour Suprême de la Nouvelle-
Ecosse,re Gaul, il peut y avoir voies de fait de la part d'un instituteur
mêmesi la correction n'a pas causé de bjessures permanentes. L'absen-
cede malice ne lui vaudra pas excuse :

« To say that because défendant was not actuated by malice
and that his act did not resuit in permanent injury to the child,
no offence was committed, is in my opinion an incorrect interpré-
tation of the section of the Code under which the prosecution was
begun » (3).

Ce qui n'exclut pas le bénéfice du doute en faveur de l'inculpé, la
présomption qu'il a agi conformément à la loi. La jurisprudence crimi-
nellecanadienne, on le voit, projette des rayons de vérité bien faits pour
éclairer le plaideur.

Nous refaisons la question, quand une correction est-elle raison-
nable et modérée ? Une correction, son nom l'indique, sert à redresser
les mauvaises tendances d'un élève. Elle constitue un moyen d'amen-
dementmoral et non une violence déguisée.

Elle est raisonnable, lorsqu'elle est administrée avec discernement,
sansmalice, ni emportement, pour un méfait qui en vaut la peine ; elle
estmodérée quand elle est infligée avec mesure. L'on suit dans la
répression la même règle que pour les récompenses. L'Instituteur tiendra
compte de l'âge, du sexe et de la santé de son élève. Il n'usera jamais
d'instrument dangereux. Il évitera non seulement de blesser l'enfant
mais encore de le rendre malade ou d'aggraver chez lui une maladie
préexistante. Les dommages quels qu'ils soient indiquent la limite

O 2 Bishop's New Criminal Proceeding, s. 70.
' ' La Reine c. Robinson, locis citatis.
(') Le Roi c. Gaul, loco citato.
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extrême du droit de correction.
C'est pour avoir oublié cette définition que des maîtres d'école ont

été condamnés à des dommages-intérêts. La première cause civile que
signalent nos gazettes judiciaires est celle déjà citée, de Brisson. Elle
date de 1864. L'honorable M. Loranger a accueilli l'action. Il a justifié
son jugement par le considérant qui suit :

« Considérant que sans refuser aux instituteurs un droit de
correction modérée contre les élèves indociles ou récalcitrants,
droit qui ne peut s'exercer que dans les cas de nécessité pour le
maintien de la discipline des écoles, l'intérêt de l'instruction et à
un degré proportionné aux offenses commises, il n'en est pas moins
vrai que tout châtiment excédant cette limite et motivé par l'arbi-

traire, le caprice, la colère ou la mauvaise humeur, constitue un
délit punissable comme les délits ordinaires, et que, dans les cas

proposés aux tribunaux où l'on prétend que la correction présente
ce caractère, ils doivent former leur appréciation sur la nature de

l'infraction, l'âge de l'élève en faute, le plus ou moins de gravité
du châtiment, et les circonstances sous lesquelles il a été

infligé »(1).

Vingt-six ans plus tard, dans une cause de Lefebvre, M. le juge
Davidson déplorait une lacune comblée depuis par l'article 227 des

Règlements du Comité catholique du Conseil de l'Instruction Publique.
Puis, avec d'autres termes et dans une autre langue, il prenait à son

compte l'exposé doctrinal de M. le juge Loranger :

« There is hère no statute, or school régulation having the
force of law, defining the form of physical discipline which a

schoolmaster may use in case of necessity. Ail that we hâve
to guide us in the way of spécifie law is article 245 C. C. which
enacts that the father, and in his default, the mother of an

unemancipated minor hâve over him a right of reasonable and

moderate correction, which may be delegated to and exercisec!

by those to whom his éducation has been entrusted
But I hâve to believe that this right of « reasonable and moderate
correction » was exceeded in the présent case. It is not a defence

to answer that the boy was disobedient. Discipline must be so

enforced as to avoid bodily injuries » (2).

Vint ensuite l'affaire Duchesne. M. le juge Archer n'y a pas abordé

la question de droit, il l'a jugée du simple point de vue des faits. Il a

estimé à $500 les dommages causés à une fillette de neuf ans par

C1) Brisson c. Lafontaine, 8 Lower Canada Jurist 174 ; 14 Lower Canada

Reports 377. ,

( 2) Lefebvre c. La Congrégation des Petits Frères de Ste-Marie, 6 Montréal

Law Reports, Superior Court 432.
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les mauvais traitements de sa maîtresse de classe.
De la reconnaissance du droit de correction l'article 245 C. c.

passeà son exercice. Il en autorise la délégation : « droit, qui peut être

délégué, dit-il, et que peuvent exercer ceux à qui l'éducation de cet
enfant a été confiée ».

Le texte anglais est encore plus précis : « right which may be

delegated to and exercised by those to whom his éducation has been
entrusted ».

Si donc il est vrai que le droit anglo-américain est le lointain ancê-
tre de l'article 245, lui surtout nous pourra fournir de la délégation
une notion exacte. Or ce droit a défini la délégation de pouvoirs :

« A term which, like the word delegate, does not imply a

parting with powers by the person who grants the délégation, but

points rather to the conferring of an authority to do things which
otherwise that person would hâve to do himself » (1).
En bref, la délégation ne dépouille pas le délégateur de son autori-

té. Elle confère au délégataire le pouvoir de faire lui-même, à sa dis-
crétion, ce que le délégateur ferait à sa place. Le délégataire remplace
le délégateur sans le personnifier, il est son égal. Rien de tel dans le
mandat. Le mandataire agit pour un autre et lui est subordonné. Il
le représente, à charge de rendre compte, avec les liens d'un contrat,
pour une affaire déterminée (2).

Comment a lieu cette délégation du droit de correction entre
parents et personnes ayant charge d'instruire ? Mignault enseigne
qu'elle a lieu de plein droit :

« Ce droit peut être délégué par le père ou la mère qui en est
investi et il l'est de plein droit, sans stipulation expresse, à ceux
que le père ou à son défaut la mère, charge de l'éducation de
l'enfant» (3).
De son côté, Langelier fait présumer la délégation à un instituteur

du fait que les parents envoient leur enfant à son école (4). La doctrine
canadienne est conforme à la doctrine anglo-américaine :

« A parent when he places his child with a schoolmaster
delegates to him ail his own authority, so far as it is necessary for
the welfare of the child.

« There is an implied contract between the parent and the
preceptor that the latter will continue to educate the child so long
as his conduct does not warrant his expulsion from the school» (3).

(l) 18 Corpus Juris, page 472, vis Délégation of Power.

y)
6 Planiol et Ripert, no 55 ; 1 Demogue, nos 89, 98, 101.

8) 2 Mignault, page 150.
(*) 1 Langelier, page 406.
('') English and Empire Digest, page 599, vo. Education, no 266.
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« Where the statute in express terms confers upon the teacher
the authority to inflict corporal punishment, a school superinten-
dent has no such authority, nor does he dérive any such authority
from usage ; but in England it has been held that, even where the
rules and régulations of the school restrict the authority to chasti-
se to the head-master, there is an authority to chastise in the tea-
cher, implied from the gênerai relation of teacher and pupil, in the
absence of any instructions from the parent to the contrary » (1),

La délégation n'exige, ni contrat ni écrit. Elle résulte implicitement
de la relation de maître à élève créée par les parents entre la personne
chargée d'instruire et leur enfant. En établissant cette subordination,
les parents investissent du droit de corriger leur remplaçant dans l'obli-
gation d'instruire. Il n'en faudrait pas déduire, cependant, que l'instruc-
tion et la correction font bloc.

La délégation est facultative du droit de correction. Les parents
peuvent le retenir comme le céder, pourvu qu'ils en expriment la volonté.
Ils peuvent ne le déléguer qu'en partie ou pour un temps. Une fois
délégué, ils ont toujours faculté de le reprendre :

« The parent may also delegate part of his parental autho-
rity during his life to the tutor or schoolmaster of his child » (2).

« The parent delegates to him (master) ail his own autho-
rity though this délégation is revocable» (3).

La loi désigne comme délégataires « ceux à qui l'éducation de
l'enfant a été confiée ». Et, du fait de la délégation, les éducateurs
acquièrent sur la personne de leur élève toute l'autorité du délégateur :

« A private school as school has power to adopt suitable
rules and régulations for the government and management of the
school and its pupils ; and to some extent it stands toward minor

pupils committed to its custody in loco parentis, and is within
reasonable bounds a substitute for the parent, exercising his

authority » (4).

Voilà pour une école privée. Dans une école publique, le déléga-
taire du droit de correction sera-t-il le véritable éducateur ou la corpo-
ration scolaire ? C'est à voir. La question est plus épineuse.

Le paragraphe 10 de la section 4 du Code scolaire débute par un
titre général : Des pouvoirs et des devoirs des commissaires et des syn-
dics relativement à l'administration des écoles.

L'article 221, qui vient immédiatement après, définit dix-sept

0) 56 Cornus Juris. page 856, vis Schools and School Districts.
( 2) 1 Blackstone's Comm. 452. 453.

( 3) n Halfburv. page 123. no 284.

(4) 56 Corpus Juris, page 176, no 27, vis Schools and School Districts.
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devoirs. Nous ne les reproduirons pas tous, nous glanerons, vu que

plusieurs ne présentent aucun intérêt critique :

« Il est du devoir des commissaires et des syndics d'écoles :
1. d'engager pour enseigner dans les écoles sous leur con-

trôle des instituteurs et des institutrices ayant les qualités requises

par la loi ;
2. de résilier l'engagement des instituteurs et institutrices

pour cause d'incapacité, de négligence à remplir leurs devoirs,
d'insubordination, d'inconduite ou d'immoralité, après mûre déli-

bération, à une session convoquée à cette fin ;
3. de prendre les mesures nécessaires pour que le cours

d'études adopté par les comités catholique ou protestant, selon le

cas, soit suivi dans chaque école ;
4. d'exiger que, dans les écoles sous leur contrôle, on ne se

serve que de livres autorisés qui doivent être les mêmes pour tou-
tes les écoles de la municipalité. S'ils requièrent les services d'une

congrégation catholique enseignante, il est loisible aux commis-
saires ou aux syndics d'écoles de faire un contrat avec elles rela-
tivement aux livres dont on se servira dans les écoles confiées à
cette congrégation pourvu, toutefois, que ces livres fassent partie
de la série approuvée par le comité catholique du Conseil de l'Ins-
truction Publique. Le curé ou le prêtre desservant de l'église catho-

lique romaine a le droit de faire le choix des livres ayant rapport
à la religion et à la morale pour l'usage des élèves de sa croyance
religieuse, et le comité protestant a les mêmes pouvoirs en ce qui
concerne les écoles protestantes.

5. de faire des règlements pour la régie de leurs écoles et
de les communiquer, par écrit, aux instituteurs, sous leur contrôle;

16. de payer leurs instituteurs à l'expiration de chaque mois

d'enseignement ».

Cette nomenclature, comme l'indique son titre initial, énumère
des devoirs administratifs. Les commissaires doivent organiser le
rouage dans les écoles de leur municipalité en engageant, remplaçant
et payant les instituteurs. Ils ne sont pas chargés d'instruire. Ils voient
à ce que le cours du Comité catholique soit suivi dans leurs écoles
mais il ne donnent pas ce cours. Ils contrôlent les instituteurs en leur
transmettant des règles utiles dans le gouvernement des écoles mais
pasde directives en pédagogie. Il y a là plus que des nuances, des sub-
tilités scolastiques, n'en déplaise aux plus lourds que l'air. Si le
législateur avait entendu transformer les commissaires en instituteurs
n aurait-il pas ajouté à l'article 221 des devoirs concernant la forma-
tion des élèves, leur redressement ? Devant cette carence, force nous
est de conclure que les commissaires ne sont pas des éducateurs. En
effet, les corporations scolaires ont la seule compétence que leur at-
tribue la loi :
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« A school district, though generally a body corporate and
authorized to transact ail business appertaining to schools and
schoolhouses within the district, can exercise no powers beyond
those expressly conferred by statute or by necessary implication
arising therefrom » (1).

Les commissaires n'étant pas des éducateurs, l'article 245 du
Code civil ne leur est pas applicable. Ensuite, nous le savons, le pou-
voir de corriger est indépendant du pouvoir d'instruire. Pour passer
des parents à l'instituteur, il exige une délégation expresse ou tacite.
Or, les commissaires n'ont pas plus le pouvoir de punir que d'instruire.
N'y aurait-il que cette raison, ils seraient incapables d'accepter la délé-
gation des parents.

Dans une école privée, cette délégation a lieu à l'instituteur de
fait. Si, dans une école publique, les commissaires étaient des éduca-
teurs, elle interviendrait en leur faveur. Comme les commissaires cons-
tituent une corporation publique et n'instruisent pas eux-mêmes, ils
deviendraient des correcteurs par fiction. Ils auraient besoin d'intermé-
diaires physiques pour exercer leur droit. Le texte de l'article 245 du
Code civil aurait des vertus protéiques. Il changerait de signification
avec les conditions de lieu. Dans un endroit, il désignerait l'individu qui
instruit, dans un autre, celui qui fait instruire. Cette interprétation est
inadmissible. Elle repose sur une distinction qui ne se trouve pas dans
la loi. Il n'y a donc qu'un délégataire du droit de correction, l'institu-
teur en chair et en os, l'être capable de l'exercer.

L'instituteur par le jeu de la délégation prend la place des parents.
Dans l'hypothèse que nous venons d'envisager, les commissaires leur
succéderaient. Puis ils n'auraient qu'à sous-déléguer le droit de punir.
Malheureusement, il surgit une interférence. La doctrine anglo-améri-
caine, qui nous prêta sa délégation, ne permet point cette combinaison.
Potestas delegata non potest delegari. Alors le droit de correction
n'existerait point dans les écoles publiques. Ceux qui pourraient
l'exercer ne le posséderaient pas et ceux qui le posséderaient ne pour-
raient point l'exercer.

Quand l'absurde est outré, on lui fait trop d'honneur,
De vouloir par raison combattre son erreur.

Nous apporterons, néanmoins, d'autres arguments. Le paragraphe
15 du règlement scolaire 227, nous l'avons déjà souligné, prescrit aux
instituteurs de ne châtier leurs élèves qu'à la manière des parents,
avec sagesse et modération. Et dans les écoles pourvues d'un princi-
pal ou d'un directeur, il veut que les châtiments leur soient réservés.
N'est-il pas raisonnable de croire que si le droit de punir avait appar-
tenu aux commissaires par délégation, le Comité catholique leur aurait
adressé ses injonctions ? D'autre part, si les instituteurs n'avaient été

0) 25 American and English Encyclopedia, no 5, page 43.
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que des sous-délégataires, le règlement 227 n'aurait-il pas ressorti
aux délégataires c'est-à-dire aux commissaires plutôt qu'au Comité
qui l'a promulgué ? Oui et le règlement 225 du même Comité fortifie
notre foi. Il confie à l'inspecteur d'écoles le soin :

«
5. De s'assurer si l'on observe les règlements concernant

les maîtres et les élèves ;

8. De voir quels moyens sont employés pour maintenir la
discipline ;

9. De donner à l'instituteur tous les conseils nécessaires ».

Le Comité avait à interpréter l'article 245 du Code civil, il a rendu
des ordonnances conformes à son opinion. Or, d'après l'article 29 du
Codescolaire, les règlements du Comité catholique ont force de loi :

« Les comités catholique romain ou protestant, selon le cas,
suivant que les dispositions qui les concernent l'exigent, peuvent
avec l'approbation du lieutenant-gouverneur en conseil, faire des
règlements :

I. Pour l'organisation, l'administration et la discipline des
écoles publiques ».

La loi des règlements 225 et 227 a interprété la loi de l'article
245 du Code civil. Un plaideur moyen s'inclinerait.

Enfin, les Anglo-Américains ont cristallisé dans une formule la
délégation de l'instituteur : l'instituteur punit in loco parentis. Il n'est
venuà l'esprit d'aucun que c'était in loco corporis. Voici au demeurant
descommentaires qui le prouvent :

« It is the duty of the teacher to enforce the rules and régu-
lations adopted by the school directors for the government of the
school and to maintain discipline or to compel obédience to any
lawful régulation, the teacher may inflict corporal punishment
upon a pupil since the teacher for the time being stands to some
extent at least in loco parentis, and has such a portion of the
powers of the parent delegated to him, namely that of restraint
and correction, as may be necessary to answer the purposes for
which he is employed C1) ».

« The parent may lawfully correct his child, being under âge
in a reasonable manner, for this is for the benefit of his
éducation.

« He may also delegate part of his parental authority, during

l) 25 American and English Encyclopedia, pages 24 et 25.
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his life, to the tutor or schoolmaster of his child, who is then in
loco parentis, and has such a portion of the power of the parent
committed to his charge, viz. that of restraint and correction, as
may be necessary to answer the purposes for which he is em-
ployed » (1).

« The master is in loco parentis ; the parent delegated to
him ail authority over the child, so far as it is necessary for the
child's vvelfare, though this délégation is revocable» (-).
Le Corpus Juris discourt identiquement (3).
Mais, demanderez-vous, quel est l'enseignement de nos auteurs

sur ce point doctrinal ? Nous sommes au regret d'avouer qu'il est peu
nombreux. Il suffit tout de même à nous orienter. Jette et Langelier
paraissent croire à l'unité du délégataire. Qu'il s'agisse d'une maison
d'éducation ou d'une école, ils ne voient pas deux personnes dans les
derniers mots de l'article 245 du Code civil :

« Si l'enfant, écrit Jette, est placé dans une maison d'éduca-
tion, (ce que le père a droit de faire, malgré l'enfant et malgré ses

résistances), ce droit de correction modérée et raisonnable peut
être délégué à ceux à qui l'éducation de l'enfant est confiée. On
voit, par les termes dont se sert l'article 245, combien ce droit de
correction est strictement limité et restreint » (4).

Langelier rejoint Jette mais n'oublie pas le règlement scolaire 227:

« Lorsque le parent envoie son enfant dans une maison d'é-

ducation, à une école, il est présumé déléguer son pouvoir à l'ins-
tituteur qui tient cette école ou bien aux directeurs de cette mai-
son d'éducation» (5).

Malgré qu'il en ait, la jurisprudence de la province de Québec a
suivi une direction opposée à celle indiquée par la doctrine. M. le juge
Archer a disposé de la cause de Duchesne comme si la délégation
n'était plus un problème. Il a condamné une corporation scolaire en
raison des méfaits de son institutrice (°). Il en fut autrement dans
l'affaire Béland où le juge Stein prononça sur le droit sans égard aux
faits. Il décida que, dans une école publique, l'instituteur n'était pas le

délégataire du droit de correction :

« Considérant que, dans l'humble opinion du juge soussigné,
s'il y a eu, de la part des parents, délégation du droit de correc-

tion, c'est aux défendeurs, et non pas à l'institutrice, qui n'est que

P) 1 Blackstone's Comm. 452 and 453.
(-) 12 Halsbury, page 123, no 384.
(:)) 56 Corpus Juris, vis Schools and School Districts, no 100, pages 855 et 856.

( 4) 8 Revue du Droit, page 30.

('') 1 Langelier, page 406.
(") Duchesne c. La Commission des Ecoles de Montréal, 61 Cour Supérieure 442.
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leur préposée » (1).

En quoi et pourquoi une préposition nuirait-elle à la délégation ?
Secret de Thémis qui ne nous est pas dévoilé par la Cour. Notre igno-
rance nous rejette vers les principes de la préposition.

Il y a préposition quand un homme en choisit un autre pour lui
rendre des services et qu'il le dirige quant à la manière de les rendre.

La préposition dérive d'un contrat de louage, d'un mandat ou bien
souvent d'un état de fait (2).

Elle ne requiert pas de rémunération. Il indiffère qu'elle soit

gratuite ou à titre onéreux.

« Dès qu'une personne choisie par une autre est sous sa
surveillance, peu importe, déclare Demogue, comment elle est ré-
munérée. Elle garde la qualité de préposé, qu'elle soit payée à
l'heure ou à la tâche. Il en est de même si elle n'est rémunérée

que par des pourboires des clients. Ou si le salaire est payé en
bloc à un chef d'équipe.

Le préposé peut même n'être pas rémunéré » (:!).

Cette manière de voir n'est pas isolée. Maints auteurs l'ont trans-
crite dans leurs ouvrages (4).

Pour naître une préposition exige :

a) que le préposé ait été volontairement et librement choisi ou
accepté par le commettant lui-même ou quelqu'un pour lui ( 5) ;

b) que le commettant ait le pouvoir de lui donner des ins-
tructions et même des ordres sur la manière d'accomplir les actes
qui lui sont confiés, sans qu'il puisse se refuser à les exécuter
pour des raisons de caractère professionnel ou technique (6).

Partout où l'existence de ces deux conditions sera constatée, on
pourra dire hardiment que la responsabilité existe ; si l'une d'elles
vient à manquer, la responsabilité cesse (7).

En somme, une préposition est une subordination. Cette manière
dedépendance appelle des explications que nous demanderons à Flour:

« La subordination s'entend, en effet, de l'obligation d'obéir
aux instructions qu'on reçoit, elle n'exige pas qu'on soit réduit,
en quelque sorte, au rang d'un simple intermédiaire mécanique.

, l 1) Béland c. Les Commissaires d'Ecoles de Sainte-Thècle, 39 Revue de Ju-
risprudence 401.

(2) 5 Demogue, nos 890-914 ; 6 Planiol et Ripert, no 642.
(3) 5 Demogue, no 902 ; 4 Baudry-Lacantinerie, Des Obligations, page 619.
(4) Flour, page 110 ; 6 Planiol et Ripert, no 646.
(5) 6 Planiol et Ripert, no 643.
(6) 6 Aubry et Rau, no 447.
(7) 2 Sourdat, no 135.

42



642 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

D'autre part, les instructions les plus caractéristiques à ce point
de vue ne sont pas celles qui sont reçues au cours de la mis-
sion » (1).

Tous ces principes ont été généralement appliqués par nos tri-
bunaux d'appel :

North Shore Power v. Wallace, 20 B. R. 508 ; Curley v.
Latreille, 58 C. S. R. 131 ; Vaillancourt v. Hudson's Bay Com-
pany, 1923 C. S. R. 414 ; Québec Liquor Commission v. Moore,
1924 C. S. R. 555 ; Moreau v. Labelle, 1933 C. S. R. 204.

En possession, maintenant, d'une doctrine éprouvée, examinons
la nature des relations, qui unissent dans une école publique, commis-
saires, parents et instituteurs.

La Cour Supérieure a humblement opiné re Béland que les com-
missaires d'écoles seraient les commettants de l'instituteur. Ils l'enga-
gent pour enseigner dans une école sous leur contrôle. Et ce contrat
constitue un louage de services (-). Ils le paient à l'expiration de
chaque mois et peuvent le congédier pour motifs sérieux ("). Choix,
rémunération, congédîment, autant d'actes qui rencontrent la première
condition de la préposition. Cherchons la seconde, le rameau d'or dans
la forêt des textes.

Les fonctions se dédoublent de l'instituteur : elles sont adminis-
tratives ou éducationnelles. Dans les maisons d'éducation, l'adminis-
tration est confiée au directeur, à l'économe ; l'enseignement, aux
instituteurs proprement dits sous la responsabilité du directeur (i).
Dans les écoles sans personnel, l'instituteur cumule, il remplit seul et
les fonctions administratives et les éducationnelles.

Les commissaires sont à coup sûr les commettants de l'instituteur
dans les questions d'administration. Ils lui donnent des instructions
pour la régie de son école, pour la mise à exécution des règlements
d'hygiène et même pour la fixation de l'examen public annuel (5). En

contre-partie, il incombe à l'instituteur, durant les heures de service,
d'utiliser soigneusement et prudemment l'immeuble et le mobilier
scolaires, d'en contrôler l'usage par les élèves, d'en prendre soin en
l'absence du régisseur ("). Il lui incombe surtout de protéger la vie et
la santé de ses élèves (7).

S'il manque à ces devoirs, il engage la responsabilité de ses

f 1) Flour, pages 229-230.
('-) 1 Langelier, page 493.

f") Article 221, par. 1 et 16 Code scolaire.
( 4) Fuzier-Herman, vis Instruction Publique, nos 1521 et 1537.
(r') Article 221, par. 5, 6 et 7 Code scolaire.
(n) Articles 236, 227, par. 4 Code scolaire.
(T) Règlement scolaire 227, par. 1, 2, 3 et 14.
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commettants. Ceux-ci en ont fait la coûteuse expérience à deux repri-

ses.Ils ont été condamnés à des dommages-intérêts :

1) parce qu'un instituteur avait causé un refroidissement à

un élève en ouvrant malencontreusement une fenêtre (*) ;
2) parce qu'un directeur avait amené la noyade d'un élève

en côtoyant de trop près, en chaloupe, la tête d'une chute d'eau (2).

Dans la dernière espèce, le commettant était une société ensei-

gnante. Qu'à cela ne tienne ! Elle a les mêmes devoirs administratifs

que les commissaires d'écoles.
Les règlements scolaires 225 et 227 renferment le décalogue de

l'instituteur :

5. De faire exécuter fidèlement le programme d'études ap-
prouvé et de classer ses élèves de manière que chacun puisse faire
des progrès satisfaisants ;

8. De ne permettre que l'usage des livres autorisés ;

12. D'enseigner toutes les matières du programme d'études
autorisé ;

21. De se conformer aux instructions qui lui seront données

par l'inspecteur ».

Quant au règlement 225, dont la lettre est encore dans nos mé-
moires, il ordonne à l'inspecteur d'examiner les méthodes d'enseigne-
ment de l'instituteur, ses moyens de discipline et de lui donner les
conseils jugés nécessaires.

Or, qui prépare les programmes d'études, qui autorise l'usage des
livres dans les écoles publiques ? L'article 221 du Code scolaire nous a
appris que c'était le Comité catholique. Dans l'exercice de ses fonctions
éducationnelles, l'instituteur est donc subordonné à l'inspecteur et au
Comité catholique. Il doit suivre les ordres de l'inspecteur dans la
manière d'enseigner ; il ne doit professer que des matières contenues
dansdes livres, portées dans des programmes que le Comité approuve.
L'article 221 du Code scolaire n'a jamais entendu établir deux juridic-
tions dans la même sphère, conférer aux Commissaires les mêmes
attributions qu'à l'inspecteur et au Comité catholique. S'il l'avait fait,
il aurait créé une situation intenable pour l'instituteur. Tiré à hue et à
dia, loué et blâmé à la fois pour les mêmes actes, le malheureux aurait

0) Peterkin c. School Trustées of St. Henry, 7 Cour Supérieure 117.
(2) Courtcmanche c. Les Clercs de Saint-Viateur, 4 Banc du Roi, 490.
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hérité du sort de Figaro. Le législateur aurait, au lieu d'une maison
d'école, construit une boîte de Pandore. Il est animé de meilleures in-
tentions quoi qu'un vain peuple pense. Non, nous le répétons, aucune
des attributions des commissaires ne touchent à la technique de l'ensei-
gnement.' Ils facilitent les études en pourvoyant les écoles de cours et
de livres dûment apostilles mais ils ne participent pas à la formation
intellectuelle et morale des élèves. Ceci regarde l'instituteur. Dans le
potentiel des commissaires, il n'entre aucun concept d'enseignement.
Il ne leur est pas permis d'intervenir dans les fonctions éducationnelles
de l'instituteur, de lui donner des ordres et des instructions sur la ma-
nière de les exercer. Pareille immixtion se produirait-elle, l'instituteur
pourrait y objecter pour des raisons de métier. Nous en inférons que,
vu l'absence de la seconde condition de la préposition, l'instituteur
public n'est pas, sur le plan éducationnel, le préposé des commissaires
d'écoles. Par voie de conséquence subsidiaire, il incarne la personne
désignée en l'article 245 du Code civil, le droit de correction lui ap-
partient à lui, et non à la corporation scolaire.

Dans les maisons d'éducation, d'habitude, la corporation scolaire
est remplacée par une société indépendante dont les pouvoirs n'ont pas
de limites. La société construit pour elle, organise l'instruction, la dis-
pense d'après un système qui lui est particulier. Tous les instituteurs

dépendent d'un directeur qui dirige et répond de leur enseignement.
Nous copions le règlement scolaire 226 :

« Lorsque plusieurs maîtres enseignent dans la même école,
le principal ou directeur est seul responsable de l'enseignement
qui se donne à tous les enfants et de la discipline de l'école ».

Cela paraît juste à Fuzier-Herman :

Le caractère, en grande partie professionnel d'un enseigne-
ment ne saurait être de nature à enlever au chef de la maison où
cet enseignement est donné la qualité d'instituteur et à le sous-
traire à la responsabilité civile inhérente à sa qualité» (*).

Régulièrement, le droit de correction devait aller aux maîtres su-

balternes, à tous ceux qui font la classe. Le Comité catholique a craint
l'abus en le laissant en possession de plusieurs. Il a atténué l'opération
de l'article 245 du Code civil ainsi que nous l'a appris le règlement
227. Puisque le directeur d'une maison d'éducation en est l'instituteur
en chef, il a décidé de l'investir exclusivement du droit de correction.
Mais l'abus du droit par le directeur réfléchit sur la société à cause de
la préposition entre lui et elle et qu'on ne trouve pas entre la corpora-
tion scolaire et ses instituteurs.

(!) Vo. Responsabilité civile, no 744.
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L'absence de subordination empêchant l'instituteur d'être, dans
son enseignement, le préposé de la corporation scolaire, cette dépen-
danceapparaît-elle au moins entre les parents et la corporation scolai-
re? Pas davantage. Si la corporation était la préposée des parents,
l'instituteur ne laisserait pas de l'être à son tour. Car l'instituteur ne
ferait en enseignant qu'exécuter pour la corporation ce qu'elle devrait
faire elle-même pour les parents. Or cette préposition vient d'être

repoussée parce qu'impossible. Ensuite, les parents choisiraient-ils
librement la corporation scolaire pour enseigner, ils ne pourraient pas
plus la diriger qu'elle ne dirige l'instituteur. Conséquence inéluctable
de l'hypothèse : Le choix d'une personne morale comme préposée
implique toujours celui de sous-préposés. En engageant des intermé-
diaires, la corporation scolaire agirait avec l'autorisation au moins
tacite de ses commettants. L'instituteur deviendrait un sous-préposé.
Or, en droit, les actes d'un sous-préposé obligent bien le commettant
mais pas le préposé. Ecoutons Demogue :

« Le choix engage la responsabilité du commettant qu'il ait
été fait par lui directement ou par des agents en vertu d'une délé-
gation au moins tacite de celui-ci, ou«même sans cette condition,
si le choix constitue une faute. On répond donc du préposé. Un
lien juridique direct est inutile entre le commettant et le sous-
préposé » l1).

Nous arriverions alors à cet aboutissement que, délégataire du
droit de correction, la corporation préposée n'encourrait aucune res-
ponsabilité vis-à-vis des parents.

Demogue continue au numéro 895 de son ouvrage :

« De qui une personne est-elle le préposé ? La question doit
être précisée dans un certain nombre de cas. Quand une personne
a été choisie comme sous-préposé par le préposé, elle est alors
préposé du commettant et celui-ci ne peut prétendre se décharger
sur le préposé qui a fait le choix. Mais serait-elle le préposé de celui
qui l'a engagé ? Non » (2).

En France, on ne croit plus à la préposition entre parents et insti-
tuteurs. Cet abandon a été diversement justifié. Planiol et Ripert le
font remonter à l'organisation scolaire actuelle :

« l'obligation de l'instruction et le
caractère de neutralité dans les écoles publiques ont posé la ques-
tion du droit de contrôle des parents sur l'éducation et l'instruction

(1)
5 Demogue, no 892.

( 2) 5 Demogue, no 895.
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données aux enfants dans l'école publique.

1. Il est difficile de considérer l'instituteur public comme
le délégué du père de famille, soumis à ce titre au contrôle du

père ; mais l'instituteur est comme toute personne tenu de ses
fautes personnelles» (1).

Dans notre province, l'instruction est nettement confessionnelle.
A telles enseignes qu'un athée n'y trouverait pas son compte. Les pa-
rents n'ont pas la liberté de choisir leur école élémentaire. Ils doivent

envoyer leurs enfants à celle que leur assigne l'article 96 du Code
scolaire :

« Les enfants domiciliés dans un arrondissement où il y a une
école en activité ne peuvent fréquenter l'école d'un autre arron-
dissement de la municipalité sans une permission spéciale des
commissaires ou des syndics d'écoles, selon le cas ».

Du point de vue légal, cette contrainte vaudrait argument contre
la préposition avec presque autant de force que le système français.

La délégation ne crée pas de préposition :

« La logique, écrit Flour, et l'unité nécessaire dans l'inter-

prétation de la loi exige donc qu'on ne considère comme préposé
que celui-là seul qui agit sous la direction du bénéficiaire de ses
services. Le préposé est ainsi, quant au mode d'accomplissement
de sa fonction, dans la même situation vis-à-vis de son commet-
tant que le domestique vis-à-vis de son maître » (2).

Par ailleurs, au dire des Anglo-Américains, la délégation se rat-

tache à l'idée de représentation juridique et d'égalité, entre le déléga-
teur et le délégataire, et la responsabilité du délégataire, à l'idée d'abus
du droit de correction.

La délégation du droit de correction à l'instituteur suffira-t-elle à

innocenter la corporation scolaire ? L'instituteur est, à coup sûr, son

préposé dans les affaires administratives et cette préposition aura été

l'occasion du délit commis par lui. Les auteurs français ont disposé de

cette objection par une réponse négative :

Planiol et Ripert :

« Le commettant n'est responsable que du dommage com-

mis par le préposé dans l'exercice des fonctions auxquelles il l'a

employé, et par suite l'accomplissement dans cet exercice doit être

C1) 1 Planiol et Ripert, no 336.

( 2) Flour, page 109.
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constaté sous peine de cassation » (1).

Demogue :

« Si l'acte du préposé est sans lien de causalité avec la fonc-
tion de sorte qu'elle aurait pu avoir lieu en l'absence de celle-ci
le commettant n'est pas responsable, la fonction eût-elle facilité
l'acte fautif » (2).

« Le seul fait que l'acte du préposé a eu lieu pendant la durée
de la fonction ne suffit pas à rendre le patron responsable en vertu
de l'article 1383, si aucun lien direct n'existe entre le fait et la
fonction » (s).

Cette doctrine triomphe devant la Cour Suprême. M. le juge
Mignault, la commentant dans l'affaire Curley, ajoutait :

« Ainsi dans la province de Québec, le maître et le commet-
tant sont responsables des dommages causés par leurs domesti-

ques et ouvriers dans l'exécution des fonctions auxquelles ces der-
niers sont employés ou, pour citer la version anglaise de l'article
1045 du Code civil in the performance of the work for which îhey
are employed. Ceci me paraît clairement exclure la responsabilité
du maître pour un fait accompli par le domestique ou un ouvrier
à l'occasion seulement de ses fonctions, si on ne peut pas dire
que ce fait s'est produit dans l'exercice de ses fonctions» C4).

La Cour de cassation n'aurait pas mieux parlé.
M. le juge Rinfret, dans l'affaire Moreau, a prévenu les plaideurs

quela Cour Suprême maintiendrait cette jurisprudence aussi longtemps
que l'article 1054 n'aurait pas été modifié :

« La condition de la responsabilité du commettant ou du
mandant, telle qu'elle est posée à l'article 1054 du Code civil, c'est
que le préposé ou le mandataire ait causé le dommage « dans
l'exécution des fonctions auxquelles il est employé ».

« La portée de cette disposition du Code civil a été étudiée
à fond par cette Cour dans la cause de Curley c. Latreille. Les
notes des juges qui ont rendu ce jugement sont complètes et dis-
pensent d'avoir à revenir sur la discussion de l'aspect général de
cette question. Tant que le texte du Code civil demeurera le même,
ou tant que l'interprétation qui en a été donnée dans cet arrêt
n'aura pas été modifiée par un tribunal supérieur, cette Cour devra
considérer qu'elle est liée par la décision qu'elle a rendue ; et il

t 1) 6 Planiol et Ripert, page 879, no 650.
(2) 5 Demogue, no 922.
(3) 5 Demogue, no 924.
(4) Curley c. Latreille, 60 Rapports de la Cour Suprême 175.
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restera seulement à appliquer les principes qui y ont été posés
aux faits particuliers de chaque cause qui nous sera soumise » (1),

Après l'avis de l'éminent magistrat, les justiciables seront sans
excuse de verser dans un scepticisme commode. D'ailleurs, le plus
haut tribunal de notre pays a toujours eu pour motto la maxime latine
stare decisis. Devise vénérable, dont plusieurs autres cours pourraient
faire leur profit.

Le droit de correction n'a pas soulevé dans notre jurisprudence
ce toile dont nous retrouvons l'écho dans Laurent et quelques auteurs
français. Le fait est à l'honneur des instituteurs canadiens qui, dans la
pratique, ont montré du jugement et de la modération. L'école grou-
pe une famille nombreuse. Le maître doit avoir de l'autorité. S'il ne la
domine pas, il sera dominé par elle. Alors ce sera l'anarchie. Autant
fermer la maison. Pas un pédagogue ne niera que la correction s'im-
pose à de certains moments dans une école. Il y a des tempéraments
qui demandent d'être contenus. Débordent-ils, l'instituteur doit passer
aux actes, lorsque les paroles échouent. Il est rare qu'il fasse par cela
d'un élève un desperado. Les mauvais instincts que déchaîne une cor-
rection raisonnable et modérée ressemblent aux réactions que produit
un sérum. Personne ne les redoute et les médecins au besoin continuent
à prescrire le remède. L'abus n'a jamais dépassé les limites de l'excep-
tion. Les quelques énergumènes qui ont oublié le but de la correction
ont été proprement mis à leur place. Abusus non tollit usum. S'il fallait
en toutes choses supprimer l'usage en raison de l'abus, le sort du mon-
de serait entre les mains de la pire portion de l'humanité.

LE DEVOIR DE L'INSTITUTEUR

L'article 245 du Code civil nous a fait connaître le droit de l'insti-
tuteur sur ses élèves ; l'article 1054 du même code nous parle mainte-
nant de ses obligations à leur égard :

« L'instituteur et l'artisan (sont responsables) pour le dom-

mage causé par leurs élèves ou apprentis pendant qu'ils sont sous
leur surveillance.

La responsabilité ci-dessus a lieu seulement lorsque la

personne qui y est assujettie ne -peut prouver qu'elle n'a pu em-

pêcher le fait qui a causé le dommage ».

Cette disposition nous vient de France. Elle reproduit l'article
1384 du Code Napoléon :

« Les instituteurs et les artisans (sont responsables) des

( 1) Moreau c. Labelle, 1933 Rapports de la Cour Suprême 204.
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dommages causés par leurs élèves et apprentis pendant le temps
qu'ils sont sous leur surveillance.

La responsabilité ci-dessus a lieu, à moins que les père et
mère, instituteurs et artisans ne prouvent qu'ils n'ont pu empê-
cher le fait qui donne lieu à cette responsabilité ».

Quelques variantes nous frappent dans la forme du texte canadien.
Elles ont été voulues par les codificateurs pour aplanir certaines dif-
ficultés d'interprétation :

« Les articles du chapitre 3, des délits et quasi-délits, cor-
respondent aux articles du Code français, sauf quelques change-
ments dans les termes pour obvier aux objections soulevées con-
tre eux » (1).

Que faut-il entendre au juste par instituteur ? Toute personne
chargée même momentanément d'instruire, de diriger et de surveiller.
Cettedéfinition s'applique à l'individu comme à la société enseignante.
La matière exploitée par l'instituteur et qui le caractérise comprend
l'enseignement professionnel, intellectuel, moral et religieux, la culture
physique.

« La loi, remarque Fuzier-Herman, vise l'éducateur de la
jeunesse plus encore que l'instructeur. Le caractère en grande
partie professionnel d'un enseignement ne saurait être de nature
à enlever au chef de la maison où cet enseignement est donné la
qualité d'instituteur et à le soustraire à la responsabilité inhé-
rente » (2).

N'ont pas qualité d'instituteur :

1. ceux qui se bornent à fournir aux élèves le logement et
la nourriture. Voilà pourquoi une nourrice auprès de l'enfant quilui a été confiée restera toujours une nourrice ;

2. ceux qui donnent l'instruction mais qui ont été déchargésde l'obligation de surveiller ;
3. ceux qui surveillent sans donner l'instruction, sauf s'ils

font partie d'un personnel enseignant ;
4. ceux qui donnent des cours plutôt que des leçons, v. g.les professeurs d'université, les conférenciers ;
5. ceux qui dirigent des établissements d'aliénés ;
6. les corporations scolaires ;
7. les fabriques, le gouvernement provincial, pour les écoles

I ) Tome I, Rapport des codificateurs.
(2) Fuzier-Herman, vo. Responsabilité civile, no 744.
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qu'ils subventionnent (1).

Au contraire, on accorde volontiers qualité d'instituteur :

1. aux directeurs d'établissements gymnastiques ou sportifs;
2. aux directeurs d'orphelinats, de patronages ou de refuges ;
3. aux directeurs d'institutions pénitentiaires privées ;
4. aux directeurs d'écoles d'inquestrie ou de correction ;
5. à ceux qui donnent, même gratuitement, à domicile ou

chez eux, un enseignement collectif ou individuel.

Quand un père de famille place son enfant dans une école publique
ou privée, il en perd la surveillance. Cette obligation retombe sur l'ins-
tituteur, qui devient le censeur des actes de son élève. L'instituteur
obtient l'autorité nécessaire pour le retenir dans les limites du devoir.
Il doit le diriger aussi bien que possible, le réprimander, le punir, voire
le congédier. Faillit-il à cette tâche, il en doit compte à la société. Il

réparera à l'exclusion des parents, les dommages causés par son élève.
Car lui seul est en faute. La loi l'a substitué aux parents dans le devoir
de surveillance comme la délégation dans le droit de correction. Il y a
donc corrélation entre le devoir et le droit. Il y a de plus identité entre
les personnes auxquelles nous reportent les articles 245 et 1054 du
Code civil.

Aubry et Rau ont répété après d'autres :

« La responsabilité des parents cesse, du moins en général,
lorsque l'enfant a été placé en condition, en apprentissage ou dans
un établissement d'instruction comme interne, demi-pensionnaire,
ou externe surveillé et qu'il a ainsi passé, d'une manière plus ou
moins permanente, sous la surveillance et l'autorité d'une autre

personne. Tel serait encore le cas, si l'enfant mineur était placé
dans une maison d'aliénés» (2).

Pourquoi ? L'instituteur surveillant n'est pas le préposé des pa-
rents. II n'y a entre eux aucun lien de subordination. Est-il leur délé-

gataire ? Doctrinalement, on délègue un droit, un pouvoir, on ne délè-

gue pas un devoir. Or, la surveillance est une obligation. Pour la

remplir, l'instituteur possède des droits. Ces droits ne sont que des

moyens, des accessoires qui servent à réaliser le principal. Pour cette

raison, le surveillant remplace les parents mais ne les représente pas.
Au reste comment pourrait-il être leur délégataire ? Il n'a pas la même

responsabilité qu'eux. La responsabilité des parents est continue tant

(!) Articles 2 par. 13, 486 Code scolaire.

( 2) Volume 6e, pages 376 et 377 ; 4 Baudry-Lacantinerie, Des Obligations, no

2909i ; Beauchamp, Code civil annoté, article 1054, page 1014 ; Dalloz, Répertoire

Pratique, vo. Responsabilité, no 892.
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qu'elle existe et finit avec la majorité de leur enfant ; celle de l'ins-
tituteur est limitée au temps de la surveillance, quel que soit l'âge de
l'élève.

La surveillance ne se confond pas avec l'instruction. L'une peut
exister sans l'autre. Elles sont susceptibles d'une existence particulière.

La théorie du règlement scolaire le présuppose :

« Les commissaires et les syndics devront prendre les me-
sures nécessaires pour que les élèves soient surveillés pendant les
différentes récréations ».

C'est l'engagement ou l'acceptation de l'instituteur par la corpo-
ration scolaire qui en fait un surveillant. La Corporation, aux termes
de l'article 221 du Code scolaire, a la contrôle des écoles et des insti-
tuteurs dans les choses administratives. L'instituteur est un sous-con-
trôleur, un fonctionnaire de l'enseignement, qui prend figure de préposé
(') Les délits qu'il commet oblige son commettant de la manière
prévue en l'article 1054 du Code civil :

« Les maîtres et les commettants sont responsables du dom-
mage causé par leurs domestiques et ouvriers dans l'exercice des
fonctions auxquelles ces derniers sont employés ».

Vainement la corporation scolaire établirait-elle qu'elle a été
trompée dans le choix de son préposé, cette preuve ne lui serait d'aucun
secours. La doctrine porte condamnation contre elle. Laissons parler
Planiol et Ripert :

« Le commettant n'échappe pas à la responsabilité en prou-
vant qu'il n'a pu empêcher l'acte dommageable, qu'il a fait preuve
d'une diligence normale ou particulièrement attentive, par exem-
ple, en établissant que son préposé possédait un certificat officiel
d'aptitudes techniques à l'emploi qui lui a été confié ou que le
préposé a agi sans se conformer à ses instructions ou même con-
tre son ordre exprès, sauf dans le cas où l'on admet que l'agent
est sorti de l'exercice de ses fonctions » (2).

Aubry et Rau ne montrent pas moins de sévérité (s).
Néanmoins, pour être complet, un commettant n'est pas présumé

coupable. La corporation scolaire répondra des dommages-intérêts
pourvu que l'on prouve contre elle la faute reprochée à l'instituteur.

La Cour d'appel a appliqué ces principes à une société enseignan-te dans la cause de Labelle. Il s'agissait là d'un cas peu banal (4).

0) Article 2, par. 13, Code scolaire.

y) Tome 6, no 653.
(3) Tome 6, no 447.
(4) 1 Légal News 63; 2 do 83.
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Le 24 juin 1872, on chômait la Saint-Jean Baptiste, à Joliette.
Les autorités religieuses et civiles rivalisaient de ferveur et de zèle.
Pour épater le bourgeois et donner plus d'amplitude aux vibrations de
son patriotisme, on tira du canon. Une pièce de modèle périmé iut mise
en usage par les élèves sous le regard intermittent d'un professeur du

collège local. Elle détona une, deux, jusqu'à treize fois. Soudain, ô
fatalité du chiffre ! la machine explosa et ses débris volant à quelques
arpents plus loin allèrent tuer sur le champ un paisible spectateur de
la réjouissance publique. D'où action en dommages des enfants de la
victime contre l'institution. Celle-ci plaida qu'elle était constituée pour
fins d'enseignement et qu'elle n'avait pas à répondre des actes de ses
membres. La Cour d'Appel repoussa cette prétention du fait de la sur-
veillance du professeur.

La surveillance n'incombe pas nécessairement à l'instituteur. Elle

peut avoir lieu par tout individu nommé à cet effet. Dans une maison
d'éducation, l'instituteur responsable de la surveillance est celui qui
l'exerce de facto. S'il y a plusieurs surveillants, la responsabilité pèse
solidairement sur tous et chacun d'eux. Quand l'instituteur surveille,
il ne fait pas oeuvre d'éducation. II administre, contrôle la personne de
ses élèves. II suit dans le champ de l'expérience les fruits de son en-

seignement. S'ils sont bons, il n'aura pas à y perdre ; l'article 1054 du
Code civil l'atteindra directement, s'ils sont mauvais.

La surveillance doit être active. C'est la qualité qu'exige d'elle le

règlement scolaire 227. Elle dure le temps que l'instituteur est au de-

voir, a possibilité d'exercer son autorité. C'est d'abord le temps des

classes, des études et des récréations. Le règlement scolaire 19 fixe le

temps des classes et des études :

« Les classes commenceront à neuf heures pour se terminer
à quatre heures du soir ; cependant, les commissaires pourront
prescrire, par résolution, que la durée des classes soit moins lon-

gue ».

Les règlements scolaires 20 et 21 prescrivent la durée des récréa-
tions qui agrémentent le travail scolaire :

« 20. II y aura le matin et le soir, vers le milieu de la classe,
une récréation d'au moins dix minutes pendant laquelle les en-
fants sortiront de l'école ».

«21. La récréation du milieu du jour sera d'au moins une
heure et quart ».
La surveillance de l'instituteur se prolonge au delà de ces trois

périodes. Elle couvre encore le temps des promenades, du sommeil et
des repas.

Le temps de la surveillance en marque implicitement le lieu. C'est
la classe, la cour, le dortoir, le réfectoire et aussi les cantines. En de-
hors du temps et du lieu du travail, le maître n'encourt aucune respon-
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sabilité pour les actes de ses élèves.

L'instituteur est présomptivement responsable. Il est présumé
avoir commis une faute ou une négligence chaque fois qu'un élève

cause des dommages. Il a manqué à son devoir, il a péché par faibles-

se. Il est donc coupable. Il n'est pas déjà condamné. La présomption
de l'article 1054 du Code civil ne fait que déplacer le poids de la preu-
ve. 11a droit de prouver qu'il lui était impossible de prévenir le fait

dommageable et de l'empêcher avec une diligence raisonnable. Par

exemple, l'instituteur sera exonéré de toute responsabilité :

a) si l'acte de l'élève a été spontané, perpétré sans mot dire,
sans l'indice d'une querelle ;

b) s'il a trompé, déjoué la surveillance du maître ;
c) si l'acte a été autrement p'osé dans des circonstances qui

tendraient à innocenter l'instituteur.

Dans l'appréciation des circonstances, les tribunaux tiennent

compte de l'âge de l'élève, du temps et du lieu de l'accident Ils taxent
de négligence l'instituteur qui n'a pas interdit un jeu dangereux ou qui
s'est indûment absenté. Comme fiche de consolation, ils lui accordent
une action en garantie contre :

a) L'élève, auteur des dommages, s'il est responsable ;
b) Les parents, si l'acte dénote mauvaise éducation.

De quels dommages l'instituteur est-il comptable ? De ceux cau-
séspar ses élèves entre eux ou à des tiers. Tous les autres échappent
à la présomption de l'article 1054 du Code civil. Les dommages que
l'élève s'inflige à lui-même, ceux causés par les tiers, par l'instituteur
aux élèves restent au compte de l'article 1053 du même code.

Fin 19e siècle, les tribunaux français prenaient une attitude sévère
à l'égard des instituteurs. Ils repoussaient tout plaidoyer d'exonéra-
tion. D'après eux, il avait toujours été ou à peu près au pouvoir du dé-
fendeur d'empêcher le fait délictuel. D'où grand mécontentement dans
le monde des pédagogues. Un arrêt du tribunal civil de la Seine, en
1892, fit déborder la mesure. Aussitôt les instituteurs déclenchèrent
une campagne de presse et de tribune pour obtenir la restriction et
mêmela suppression de la présomption de faute édictée par l'article
1384 du Code Napoléon. Ils s'attachèrent à démontrer que l'Etat fai-
sait fonction d'instituteur en France. Il avait monopolisé l'instruction
en la laïcisant. Il élaborait les programmes d'études, nommait les pro-
fesseurs,dirigeait l'instruction, l'avait rendue obligatoire. Par surcroît
'^tituteurs n'avaient pas la faculté de choisir les élèves non plus que de
les congédier, le cas échéant. Ils devaient les endurer tels quels. En.
conséquence, ils n'étaient plus des instituteurs au sens de la loi, ils
avaient perdu leur qualité de préposés pour devenir des fonctionnaires
chargésde surveillance, dépourvus de tout moyen d'action et de défen-
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se. Il y avait dans ces récriminations autant de vérités que de mots. La
présomption de l'article 1384 du Code Napoléon n'avait plus sa raison
d'être. Le temps était venu pour l'Etat de traiter les instituteurs sur un
même pied d'égalité que les autres fonctionnaires. Il leur devait la
même somme de protection. Or il existait alors, en France, une règle,
ratifiée par la jurisprudence, qui rejetait sur l'Etat la responsabilité
des accidents administraitfs. Cette règle se lisait comme suit :

« L'Etat, dans les administrations autres que l'instruction
publique, est considéré comme responsable du fait des personnes
qu'il emploie, des accidents et des avaries causées par son maté-
riel ».

Sus aux mesures d'exception ! clamaient les fonctionnaires sco-
laires, nous avons droit comme les autres au bénéfice de la règle
générale. L'Etat se rendit à ces revendications après quelques années
de résistance. Le 20 juillet 1899, les Chambres amendèrent l'article
1384 de manière qu'il se lût ainsi :

« La responsabilité civile de l'Etat est substituée à celle des
membres de l'enseignement public ».

Par cet amendement, le législateur n'abolit pas la responsabilité
de l'instituteur en vertu des articles 1382 et 1383 du Code Napoléon.
11 déplace simplement la présomption de faute édictée contre lui par
l'article 1384 dudit code. Cette présomption jouera à l'avenir contre
le substitué savoir l'Etat. L'Etat, contrairement au commettant ordi-
naire, sera présumé responsable de tous les actes de l'instituteur dans
l'exercice de ses fonctions. Il ne bénéficiera de l'exonération qu'en ap-
portant la preuve qui incombait naguère à celui dont il assume le rôle.

Mais qu'arrivera-t-il si l'instituteur a réellement commis une faute
d'omission ou de commission ? La victime pourra, à son choix, l'assi-

gner avec ou sans l'Etat ou le négligeant assigner l'Etat seul. Et, de
son côté, l'Etat poursuivi aura un recours en garantie contre le

coupable.
Cet amendement du Code français a-t-il contenté tout le monde ?

C'est bien de même qu'il faut se poser la question ? Il n'y paraît pas.
Car des plaintes ont continué de sourdre de-ci de-là. Pour peu que
l'on compare les résultats de l'amendement avec les griefs qui l'ont
déterminé, l'on constate, en définitive, que les instituteurs ont obtenu
ce qu'ils ont demandé et que leur condition a été adoucie. L'amende-
ment les a sortis d'un régime exceptionnel pour les installer dans celui
du droit commun. Si cet avantage n'a pas supprimé les actions en

dommages, il en a diminué le nombre. Ensuite, la personnalité de

l'Etat, la crainte de ses moyens défensifs, tiennent le plaideur en res-

pect. A moins de ressusciter le tabou en faveur d'une classe de la
société au préjudice des autres, nous estimons que l'instituteur fran-

çais est suffisamment protégé. Le nôtre l'est-il autant ? Non, puisque
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l'article 1054 du Code civil a conservé l'intégrité de son texte. Le mo-
ment est venu qu'on le modifie à l'égal du Code Napoléon. Le sort
des instituteurs canadiens n'est guère meilleur que celui de leurs con-
frères de France. Comme eux, ils ne choississent ni leurs élèves, ni le
local scolaire. Ils sont comme eux exposés aux coups de l'imprévu, à
desdangers qu'ils n'ont pas voulus. Similitude de situation crée mêmes
besoins, nécessite mêmes remèdes. La jurisprudence de notre pays ne
présente peut-être pas encore l'exemple d'un instituteur ruiné par la pré-
somption de la loi. Vaut-il mieux prévoir que déplorer ? Faut-il atten-
dre l'incidence d'un malheur pour comprendre l'injustice de sa cause ?
Le Canada français, en prenant les devants, aurait en plus l'occasion
de payer une dette de reconnaissance envers les modestes ouvriers de
l'enseignement. Car, dans une large mesure, il leur doit d'être ce qu'il
est, d'avoir conservé avec sa foi, ses traditions, la belle langue fran-
çaise, celle de nos ancêtres, la nôtre :

Ce langage sonore aux douceurs souveraines
Le plus beau qui soit né sur les lèvres humaines.
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Le Comité qui a organisé ces journées de Droit Civil Français
m'a fait l'honneur de m'inviter à vous parler de la Codification de nos
lois civiles.

C'est une page d'histoire que je dois donc vous présenter.
Quand, en 1857 Sir Georges Etienne Cartier conçut le projet de

codifier les lois civiles en vigueur dans le Bas-Canada, il ne voulait
pas créer du droit nouveau. Le but qu'il poursuivait n'était pas de
chambarder le système qui existait alors, mais il voulait plutôt con-
denser dans un code les lois existantes, réduire en textes distincts
les dispositions du droit en vigueur.

Sa pensée dominante se reflète dans la loi qui a ordonné la
codification. C'est là qu'il a enjoint aux commissaires d'insérer dans
le code nouveau les lois civiles ayant un caractère général et perma-
nent, et d'en exclure toutes celles qui, ayant eu d'abord force de loi,
avaient cependant cessé d'être en vigueur. En outre, il était ordonné
aux commissaires de proposer sous forme d'amendements à part, et
distincts du reste, les modifications qu'ils pourraient croire désirables
et applicables à la Province du Bas-Canada.

A cette époque, notre Province, faisant partie d'un pays nouveau,
ouvert à la civilisation quelque trois cents ans auparavant, n'était pas
riche en Droit Canadien. Ayant passé de la domination française à la
domination anglaise, elle était régie par certains décrets de Gouver-
neurs souvent contradictoires, par des ordonnances françaises, des
édits royaux, les Grandes Ordonnances, la Coutume de Paris, et par
leslois civiles décrétées par le Parlement du Canada.

Cet enchevêtrement de lois civiles, si diverses et si disparates,
créait évidemment la confusion dans les esprits. La jurisprudence était
hésitante, et la recherche des textes avec ses nombreuses modifications
était chose presque impossible ; et nous dit un historien : « La con-
naissancedes livres où l'on peut étudier la Loi était par elle-même une
étude».

Cartier voulait faire la lumière sur toutes ces obscurités.
Je voudrais rapidement vous dire, 1. — Quelle fut la loi civile en

vigueur au Canada avant la Codification ; 2. •— Le résultat de cette
codification ; 3. — Les grandes modifications survenues depuis.

Notre pays a connu deux grandes périodes avant la Codification.

43
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La première remonte à la fondation de Québec en 1608 et va
jusqu'au jour où le Canada est devenu une colonie anglaise en 1763.
La seconde date de 1763 et se termine avec l'entrée en vigueur du Code
civil le 1er août 1866.

Afin de suivre le texte de loi qui ordonnait la Codification, les
Commissaires durent donc examiner quelles étaient ces ordonnances
et lois en vigueur durant ces deux périodes.

Aux premiers temps de la Colonie, il y a de cela à peine trois
cents ans, la loi civile offrait peu de complications, et les gouverneurs
français, tels que Champlain, Montmagny, Lauzon, d'Àrgenson et
d'autres étaient investis de pouvoirs tyranniques et, entre leurs mains,
se trouvaient réunis les pouvoirs exécutif, législatif, judiciaire, pouvoirs
qui aujourd'hui doivent être nécessairement divisés.

Champlain rédigea un petit code en 1621 pour la bonne conduite
des colons, mais il ne paraît pas avoir été conservé.

On voit cependant dans la plupart des commissions données aux

gouverneurs par les rois de France, qu'il leur est enjoint : « de décider

par les formes, voies et moyens prescrits par Nos ordonnances, et

prescrire les lois autant que se pourra conformes aux Nôtres, notam-
ment ès-choses et matières auxquelles n'est pourvu par i-celles ».

Les lois en vigueur à cette époque sont donc les ordonnances

royales et à leur défaut, les lois et statuts qu'avaient le droit de pro-
mulguer les gouverneurs. Il ne reste plus de trace des ordonnances qui
ont été promulguées par les représentants de la Couronne Française.

En ce temps là, nous dit Garneau : « La justice s'exerçait plutôt
par voie d'amiables compositeurs choisis par les parties qu'autrement.
Ce n'est que quand ce moyen n'avait pas réussi qu'on avait recours au

Gouverneur et à son Conseil, dont les arrêts étaient dictés en général,
moins par les lois que par le bon sens et l'équité naturelle. Le 'baron

d'Avaugour s'acquit une grande réputation de ce genre ».

Lorsqu'il n'y avait aucune réglementation de la part de l'autorité

locale, et en l'absence de toute disposition de la part de l'Autorité

Souveraine, il est certain qu'à cette époque la Coutume de Paris trou-
vait son application ; on voit en effet qu'elle est souvent invoquée alors.

mais souvent avec des modifications ordonnées par l'autorité locale.

La première rédaction de la Coutume de Paris remonte à 1510 et

c'est en 1580 qu'elle fut modifiée. Cette Coutume contenait 199 articles

répartis en 17 chapitres, et elle est restée la loi fondamentale du Cana-

da jusqu'à la Codification, et pendant longtemps elle a été le Code de

la Louisiane. Des changements successifs lui ont enlevé près de la

moitié de ses dispositions originales.
Une autre date importante dans l'Histoire du Droit Canadien est

1663, l'année où fut créé le Conseil Souverain de Québec. A cette

époque Louis XIV établit ce Conseil Souverain composé du Gouver-

neur et cinq conseillers et du.Procureur du Roi. Louis XIV attribua à

ce Conseil : « Le pouvoir dé connaître de toutes causes civiles et

criminelles pour juger souverainement et en dernier ressort selon les
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lois et ordonnances de Notre Royaume, et à procéder autant qu'il
se pourra en la forme qui se pratique et se garde dans le ressort de
Notre Cour du Parlement de Paris, Nous réservant néanmoins selon
Notre Pouvoir Souverain de changer, réformer et amplifier les dites
lois et ordonnances, d'y déroger ou de les abolir, d'en faire de nouvel-

les, ou tels règlements, statuts et constitutions que Nous verrons être

plus utiles dans notre Service et au bien de Nos sujets des dits pays ».
On voit donc que par cet édit de Louis XIV tout le droit français

devenait en vigueur au Canada en 1663.
Les ordonnances royales avaient force de loi en France et une

question intéressante s'est posée qui semble maintenant solutionnée
mais qui n'a pas rallié le consentement de tous les esprits que pas-
sionnent les questions purement théoriques.

Les ordonnances n'avaient pas toutes la même valeur. Toutes
étaient des actes législatifs du Roi, mais avant 1663, c'est-à-dire avant
la création du Conseil Souverain, il y en a peu qui soient de nature à
nous intéresser. C'est après cette date que furent édictées ce que l'on est
convenu d'appeler les Grandes Ordonnances. Avant 1663, elles étaient
toutes en vigueur au Canada, mais la question s'est posée de savoir si,
après cette date, il fallait pour qu'elles eussent force de loi qu'elles
passent par les formalités de l'enregistrement au Conseil Souverain.
On compare le Conseil Souverain à la Cour du Parlement de Paris du

temps, et comme cette dernière réclamait le droit d'annuler les ordon-
nances royales, ou du moins d'en suspendre les effets en refusant de
les enregistrer, on conclut qu'il fallait que l'ordonnance fût enregistrée
pour avoir force de loi ici au Canada.

On trouve, en effet, dans l'édit de Louis XIV créant le Conseil

Souverain, l'ordre « de procéder autant qu'il se pourra en la forme
qui se pratique et se garde dans le ressort de la Cour du Parlement
de Paris ».

C'est aussi l'opinion émise par un juge du Conseil Privé de Lon-
dres dans une cause de Hutchison c. Gillespie « Les ordonnances

citées, disait-il, ne s'appliquent pas si elles n'ont pas été enregistrées,
et c'est un principe de droit français que toutes les ordonnances non

enregistrées sont nulles ».
Ces ordonnances furent édictées à deux époques surtout. En

premier lieu sous Louis XIV et par l'influence de Colbert, et ensuite
sous Louis XV sous la direction du chancelier d'Aguesseau.

La première des Grandes Ordonnances fut celle de 1667 sur la
Procédure Civile. 11 y eut ensuite l'ordonnance de 1669 sur les Eaux
et Forêts, et l'ordonnance de 1670 sur la Procédure Criminelle. Vien-
nent ensuite deux législations que les nations modernes ont incor-
porées dans leurs codes et qui sont un hommage rendu à la mémoire de
Colbert : ce sont les Ordonnances du Commerce et de la Marine ; la
première date de 1673, la seconde est de 1681. L'Ordonnance des
Donations fut promulguée en 1731 et fut accueillie avec un concert
d'unanimes éloges. Aussi, les rédacteurs du Code Napoléon ont-ils
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puisé à cette source une grande partie des textes qui régissent la do-
nation entre-vifs. En 1735 ce fut l'Ordonnance sur les Testaments-
en 1749 l'Ordonnance sur les Substitutions ; en 1737 l'Ordonnance sur
les procédures en matière de faux qui est incorporée presqu'au com-
plet dans le Code de Procédure Civile.

L'Ordonnance du Commerce de 1673, celle des Donations de
1731, celle des Testaments de 1735, celle des Inscriptions en faux de
1737 et celle des Substitutions de 1749 n'ont jamais été enregistrées
au Conseil Souverain, et par conséquent, il y a lieu de dire qu'elles
n'ont jamais été en vigueur au Canada.

Il ressort de tout ceci que lorsque fut créé au Canada le Conseil
Souverain, en 1663, les lois qui étaient en vigueur étaient les suivantes:

1. — Le Droit Français, dont la Coutume de Paris, tel qu'il exis-
tait en 1663 à cause de l'édit d'Avril 1663 de Louis XV établissant un
Conseil Souverain ;

2. — Les ordonnances et éclits français subséquents à cette date
qui ont été enregistrés au Greffe du Conseil Souverain ;

3. — Les arrêts et les règlements du Conseil Souverain ainsi que
ceux des Gouverneurs et de l'Intendant et des autorités administrati-
ves du pays.

Ceci clôt la première période dont nous avons parlé au début de
ce travail ; nous arrivons maintenant à la seconde qui commence en
1763.

De 1663 à 1763 les lois en vigueur furent celles que nous venons
de mentionner et dont nos codificateurs devaient tenir compte clans le

rapport qu'ils devaient présenter suivant le désir de Sir Georges
Etienne Cartier. Cette date de 1763 est l'une des plus importantes
dans l'histoire du Droit Canadien. Vous savez que le 17 mai 1755 la

guerre avait éclaté entre la France et l'Angleterre et c'est durant cette

guerre de sept ans qu'eut lieu la bataille des Plaines d'Abraham en
1759. Cette bataille mit fin à la domination française en Amérique
et fit passer notre pays sous la domination anglaise.

Le 7 octobre 1763 le Roi Georges III signa une proclamation, et
dans cette proclamation on y voit ce qui suit : « Et à cet effet Nous
avons donné pouvoir sous Notre Grand Sceau au Gouverneur de nos
dites Colonies respectives, d'ériger et constituer, de l'avis de Nos Con-

seillers respectifs, des Cours de judicature et de justice publiques dans

nos dites Colonies pour entendre et déterminer toutes causes^ tant

civiles que criminelles, suivant la loi et l'équité, et autant que faire se

pourra, conformément aux lois d'Angleterre, avec liberté â toute

personne qui se trouvera lésée par le jugement de telles Cours d'en

appeler à Nous, à Notre Conseil Privé, sous les conditions et res-

trictions ordinaires ».
Comme on peut le voir, ceci mettait fin aux lois françaises au

Canada. Mais il y avait une réserve cependant, c'est que les lois et

coutumes françaises étaient reçues et admises dans toutes les con-
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testations entre sujets nés dans la Province, si la cause du litige était
antérieure au 1er octobre 1764. La procédure anglaise fut substituée
à la procédure française. Les Canadiens-français qui étaient restés
attachés aux lois françaises protestèrent vigoureusement contre ce

projet et ne cessèrent de revendiquer afin d'obtenir le rétablissement
des lois civiles au Canada, et grâce à la libéralité et à la protection
d'hommes d'Etat anglais, fut passé l'Acte de Québec de 1774 qui ré-
tablissait en notre pays les lois françaises. Les ordonnances promul-
guéesdepuis la cession ont été révoquées et annulées à compter du
1er mai 1774, et dans tous les litiges concernant la propriété et les
droits des citoyens, il a été déclaré que les Canadiens auraient le
bénéfice des lois françaises en matières civiles. Il fut cependant décrété
qu'il serait loisible à toute personne de tester suivant les lois du Ca-
nada ou suivant les règles prescrites par les lois d'Angleterre, et c'est
pour cela que l'on trouve maintenant dans notre Code civil, Article
841,que les diverses formes de testaments sont les suivantes : 1. — Le
testament olographe; 2. — Le testament notarié; 3. — Le testament
suivant les formes dérivées des lois d'Angleterre.

Après l'Acte de Québec de 1774 vint l'Acte de 1791 qui divisa
le Canada en Haut et Bas-Canada, et cette partie appelée Bas-Ca-
nada correspond à peu près à ce qu'est aujourd'hui la Province de
Québec. Cet Acte Constitutionnel de 1791 fut introduit par Pitt, et il
a été décrété que toutes les lois et ordonnances existantes devaient
demeurer en force tant qu'elles n'auraient pas été changées par les
Législatures nouvelles, c'est-à-dire la Législature du Bas-Canada et
la Législature du Haut-Canada. Les lois civiles françaises furent con-
firmées et une Législature fut constituée dans chacune des Provinces
avec le pouvoir de faire des lois utiles et nécessaires au bon gou-
vernement.

Des changements importants ont alors été édictés par la Légis-
lature du Bas-Canada aux anciennes lois telles qu'elles nous avaient
étéléguées par la France, et Monsieur de Montigny dans son Histoire
(lu Droit Canadien nous dit : « que les changements, les amendements
apportés aux lois antérieures laissaient le champ le plus vaste à la
subtilité des avocats chicaniers. C'est à cette époque, dit-il, qu'a surgi
le labyrinthe inextricable de nos lois qui a fait naître cette glorieuse
incertitude de la loi et une foule de dispositions inintelligibles ».

Subséquemment, en 1841, est venu l'Acte d'Union, réunissant les
Provinces du Bas-Canada et du Haut-Canada en une seule, et cette
date de 1841 a vu s'opérer les réformes civiles et politiques les pfus
remarquables de notre histoire.

Les lois françaises avaient été conservées jusque là au prix de
sacrifices et de luttes que les Français du Canada avaient dû livrer,
,T|aiselles avaient senti l'effet des modifications dont nous venons de
parler. Cette Union était le résultat d'un plan soumis par Lord Durham,
pour mieux consommer, nous dit Garneau. « l'absorption de la langue,
te usages et des lois de la race Canadienne-française ». La langue
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anglaise en vertu de l'Acte d'Union devenait la langue officielle de la

Législature, mais cette disposition de la loi fut amendée en 1849, et
la langue française, proscrite du Parlement, y fut rétablie. Le Bas-
Canada conservait cependant les lois françaises, mais ces lois étaient
devenues tellement compliquées, tellement mêlées, qu'en 1857 Sir

Georges Etienne Cartier proposait la codification des lois françaises
pour le Bas-Canada.

Comme je l'ai dit déjà, ce sont les lois qui existaient à la date où
le Code civil entrait en vigueur qu'il s'agissait de codifier. C'était une
tâche colossale pour les codificateurs, car à cause de l'instabilité du
Droit il fallait rechercher dans les Ordonnances, dans la Coutume de

Paris, dans le Droit Français tel qu'il existait en 1663 avec toutes ses
modifications antérieures, quel était véritablement le Droit Civil dans
notre pays.

Les codificateurs se sont donc mis à l'oeuvre, guidés par la Loi
dont nous avons parlé antérieurement, et il leur fut demandé de con-
denser dans les textes non seulement ce qui constituait le Droit Civil
à cette époque, mais aussi ce qui devait être la procédure civile en

vigueur dans la Province du Bas-Canada.
Le travail de codification fut confié à trois commissaires : MM.

les juges Caron, Day et Morin. Ces mêmes commissaires devaient

également rédiger le Code de Procédure Civile. Plus tard, Monsieur
le juge Morin, décédé, fut remplacé par M. le juge Beaudry. Ces com-
missaires devaient non seulement codifier les lois existantes, mais ils
devaient aussi soumettre des suggestions, et c'est pour cela qu'ils se
sont inspirés du Code Napoléon qui était le recueil des lois françaises
codifiées en 1804.

Loranger nous dit que quatre objets principaux dominent clans la

législation nouvelle, en reflètent l'esprit et en résument la pensée gé-
nérale. Ces codes nouveaux sont basés sur quatre principes fonda-
mentaux qui sont les assises du livre des codificateurs ;

1. — Dans les bornes de la morale et de l'ordre public, la liberté
illimitée des conventions, et comme sanction, leur irrévocabilité ; la

puissance absolue du maître sur la chose, et la perfection du contrat

par le seul effet du consentement ;
2. — L'uniformité introduite dans le Droit par la co-ordination

de ses différentes parties ; l'application des mêmes dispositions aux
cas analogues ; la déduction rigoureuse de principes dans le cas de

silence ou de contradiction de la loi ;
3. — La simplification des règles qui donnent ouverture au droit

créé par la loi ;
4. — La publicité des charges occultes pouvant porter préjudice

aux tiers et aux parties contractantes.
Comme on peut le voir, les changements suggérés par les codifi-

cateurs n'étaient pas d'un caractère subversif. Le but poursuivi n'était

pas de bouleverser le système existant, mais il fallait concilier les
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idées acceptées en les adaptant aux anciens principes. Autrefois on

regardait la propriété immobilière comme la base de la stabilité de
l'État. Maintenant, et au temps de la Codification, la propriété immo-
bilière change et changeait de main avec autant de rapidité que la

propriété mobilière. Dans le vieux Droit Romain la tradition était
souvent nécessaire pour donner effet à un contrat ; plus tard la con-
vention est devenue la base de tout contrat et le consentement, une fois
donné, rendait le contrat parfait.

Dans le code, on voit donc que les modifications doivent être
classifiées en trois catégories :

1. — Celles qui facilitent le libre exercice de la volonté de l'hom-
me sur la chose qui lui appartient ;

2. — Celles qui se rattachent à la stabilité des droits ;
3. — Celles qui protègent les droits acquis par les tiers,
Ces modifications affectent le citoyen, soit en ce qui concerne sa

personne, ses biens ou ses actes, mais elles ne sont pas synonymes de

changements radicaux. Ce ne sont pas des transformations : une loi
transformée est une loi disparue. Ce sont des variations nécessaires
afin d'harmoniser la Loi avec les conditions nouvelles.

En ce qui concerne la personne, le code nouveau a limité la durée
de l'absence à cinq ans, qui était exigée par les lois françaises. Au
titre du mariage, les principes organiques sont sauvegardés, mais les
sommations respectueuses ont été abolies. On a fixé à six mois le
délai pour attaquer un mariage pour motif d'erreur ou défaut de con-
sentement, et on a déterminé que la partie poursuivie en séparation de

corps doit être assignée devant le juge du domicile des époux. Autre-
fois, elle pouvait être recherchée devant le tribunal du lieu où la som-
mation lui était signifiée. Le mari poursuivi en séparation de corps
peut se faire libérer de la pension qu'il a été condamné à payer à sa
femme, si cette dernière quitte le domicile qui lui a été assigné « pen-
dente lite ».

Lorsque le jugement est prononcé, la femme peut vendre ses
immeubles sans le consentement de son mari, ce qu'elle ne pouvait
pas faire auparavant, mais il lui faut cependant la permission du juge.
Le désaveu du père ne peut maintenant être exercé que dans certains
délais. L'acceptation ou le refus d'une succession par un tuteur au nom
des mineurs est empreinte maintenant d'un caractère de permanence.
La mère mineure peut devenir tutrice à ses enfants ; et toute transac-
tion faite par le tuteur autorisé par le conseil de famille dorénavant
devient inattaquable. Deux tutelles dispensent d'une troisième. Les
transactions faites par le tuteur autorisé du conseil de famille ne
peuvent être mises de côté.

Tels étaient certains amendements faits au statut personnel au
livre premier du code. Au livre second, on en trouve quelques autres
importants.

Lorsque les conventions matrimoniales sont reçues avec le con-
sentement et l'assistance de ceux dont le consentement est requis
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pour la validité du mariage, on a enlevé au mineur le bénéfice de res-
titution, et on a, en outre, ajouté l'article 1267, qui est le complément
de ce que nous venons de dire.

Voyons maintenant quels sont les changements apportés par les
codificateurs au statut réel. La principale de ces dispositions est celle
qui confirme l'Acte de Québec, qui a accordé la liberté de tester. Le
retrait lignager, droit qu'avaient les parents d'un défunt de reprendre
dans un délai fixe l'héritage vendu par lui, a été aboli et l'action qui
existait et que l'on appelait, l'action légitime sur les donations a été
abolie, de même que la résolution des donations pour cause de sur-
venance d'enfants. En matière de succession, le code ne considérait
à l'avenir ni la nature, ni l'origine des biens et faisait de l'hérédité
une masse partageable.

On a fait revivre la Novelle 118 de Justinien qui voulait que
les frères et soeurs du défunt, ainsi que les neveux et nièces au pre-
mier degré, fussent concurremment appelés avec les ascendants au cas
de décès sans descendance. Les ascendants succèdent à l'exclusion
des collatéraux au cas de décès sans postérité, sans père ni mère,
sans frères ni soeurs, sans neveux ni nièces au premier degré. La suc-
cession se divise par moitié entre les lignes paternelle et maternelle.
L'ascendant le plus proche recueille la moitié affectée à sa ligne. Les
ascendants au même degré dans chaque ligne succèdent par tête. Au
cas de prédécès du père et de la mère, les frères et soeurs, les neveux
et nièces du défunt au premier degré héritent à l'exclusion des as-
cendants et autres collatéraux. Si le défunt mort sans postérité, ni

père ni mère, ni frère ni soeurs, ni neveux ni nièces au premier degré,
laisse des ascendants dans une ligne seulement, le plus proche de ses
ascendants prend la moitié de la succession dont l'autre est dévolue
au plus proche parent collatéral de l'autre ligne.

Un testateur peut pourvoir à la nomination d'exécuteurs testa-
mentaires après sa mort et à leur remplacement successif. La substi-
tution créée par un acte de donation entrevifs ou à cause de mort ne

peut s'étendre désormais au delà de deux degrés outre l'institué. On
établit la substitution vulgaire ou fidéicommissaire. contrairement à
l'article 896 du Code Napoléon qui dit que les substitutions sont pro-
hibées, sauf quelques exceptions pour la substitution fidéicommissaire
et la substitution vulgaire, autorisée par l'article 898.

Au titre de la vente, on y voit quelques articles nouveaux, comme
les articles 1501, 1502. 1503. au sujet des ventes à la mesure^

ou pour
un prix global, et on détermine les droits du vendeur ou de l'acheteur
lorsqu'il s'agit d'une vente où il y a eu un déficit ou un excédent.
Quand le droit de résolution est stipulé, il s'exerce comme le droit de

réméré, et le vendeur reprend l'immeuble exempt de toutes les charges
dont l'acheteur a pu le grever.

Au titre de l'enregistrement, on y voit des modifications assez

considérables. Autrefois, un acquéreur était obligé d'enregistrer, mais

aucun délai ne lui était assigné. Il pouvait vendre l'immeuble ou 1af-
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fecter de nouvelles charges sans que son titre d'acquisition fût rendu

public. Dorénavant, jusqu'à ce que l'enregistrement de son titre ait
été effectué, tout enregistrement de droits réels consentis par lui est
sans effet. Il faut, maintenant, afin de protéger les tiers, que les
clauses résolutoires soient enregistrées dans le cas de vente, de même

quele jugement qui prononce la résolution. Tout transport de créance

hypothécaire doit être également enregistré.
Les prescriptions créées en faveur des tiers avec titre et bonne

foi, sont réduites à dix ans. La demande pour frais de gésine, pour
dommages résultants de délits et quasi-délits se prescrit par deux
ans, à défaut de dispositions spéciales, et cette prescription est aussi
fixée à deux ans pour salaire des employés non réputés domestiques,
dont l'engagement est pour une année et plus. L'action pour blessures

corporelles se prescrit par un an ; et, enfin, toutes les courtes pres-
criptions qui auparavant n'étaient que relatives sont déclarées abso-
lues, et les juges doivent appliquer ces prescriptions même si elles ne
sont pas invoquées par les parties.

Il y aurait bien d'autres cas à souligner,mais, malheureusement,
le temps restreint ne peut permettre d'en dire davantage.

Soulignons, cependant, que les codificateurs, qui s'étaient mis à
l'oeuvreen 1859, soumirent leurs travaux à la Législature en 1865. Ils
ont présenté huit rapports :

Le premier, le 12 octobre 1861, sur les obligations.
Le second, le 28 mai 1862. qui comprend le premier livre du code.
Le troisième, le 24 décembre 1862, sur le livre 2° et la prescrip-

tion.
Le quatrième, le 25 février 1863, contient les chapitres de la

vente, de l'échange et du louage.
Le cinquième, le 19 janvier 1864, se rapporte aux successions,

aux donations entrevifs et testamentaires, et aux conventions matri-
moniales.

Le sixième, le 8 juillet 1864, renferme les titres du mandat, du
dépôt, de la société, des rentes viagères, des transactions, du jeu et
du pari, du cautionnement, du contrat de nantissement, des privilèges
et hypothèques, et de l'enregistrement.

Le septième, 25 novembre 1654, contient tout le quatrième livre
du code ; il était accompagné d'un huitième rapport qui contenait
quelques corrections.

Comme les codificateurs avaient mission non seulement de codi-
fier nos lois civiles, mais aussi la loi relative à la procédure civile, ils
complétèrent également cette oeuvre et notre code est divisé maintenant
en trois grandes parties, comprenant :

1°- — Les règles fondamentales applicables à tous les tribunaux ;
2°. — Les règles à observer dans la poursuite des causes sou-

misesà la décision des tribunaux, en prenant comme point de départ
'e tribunal inférieur, et en indiquant les recours soit par évocation,
^vision ou appel ;
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3°. — Les formalités à observer dans les matières qui ne requiè-
rent l'intervention du juge que pour autorisation ou homologation.

Notre Code de Procédure Civile contient des différences avec le
Code de Procédure Civile français. En premier lieu, on y trouve un
plus grand nombre d'articles. Nos méthodes de procéder à l'enquête
sont plus variées et, conséquemment, il se trouve que les règles sont
plus nombreuses. La principale différence qui existe entre le Code
de Procédure Civile français et le Code de Procédure de la Province
de Québec, c'est qu'en France, c'est le juge qui a la conduite de Fen-
quête : il règle la preuve qui doit être faite ; il interroge les témoins,
et les représentants des parties ne suggèrent que des questions. Comme
résultat, l'enquête est abrégée. Dans notre système, au contraire, la
responsabilité d'examiner les témoins n'incombe pas au juge, mais
bien aux parties ou à leurs représentants.

II ne faut pas croire que le Code de Procédure soit un code de
haute innovation. Les codificateurs n'y ont inséré que les disposi-
tions nouvelles qui leur paraissaient nécessaires afin de combler des
lacunes. Le code qu'ils ont rédigé est celui qui est en vigueur aujour-
d'hui, et qui, depuis 70 ans, n'a subi que des modifications de peu
d'importance. Il est utile cependant de constater que le titre de la
cession de biens n'a pas l'utilité qu'il avait autrefois, et tombera en
désuétude depuis que l'autorité fédérale a adopté la loi des faillites,
applicable à tout le Canada.

Voilà, messieurs, un court tableau des origines de la codification
de nos lois civiles. Ces lois furent confirmées de nouveau lors du pacte
confédératif de 1867, et c'est alors qu'il fut décrété que seule l'autorité

provinciale aurait juridiction en matière de droit civil. Depuis 1867,
chaque année, la Législature provinciale se réunit et de nouveaux
amendements sont apportés au code. Les uns n'ont guère d'importan-
ce, les autres en ont davantage. Mais, quels qu'ils soient, je pense
qu'il est juste de dire qu'ils sont toujours suggérés par les désirs du

législateur de moderniser la loi, afin qu'elle soit en harmonie avec les

progrès des temps modernes, tout en respectant les principes foncTa-
mentaux.

Qu'on le veuille ou non, rapidement chez certains peuples et plus
lentement chez d'autres, l'évolution laisse toujours son empreinte.
Pour s'adapter aux conditions créées par l'évolution, la loi, elle aussi,
ne peut demeurer complètement immuable.

Depuis quelques années surtout, les changements dans le monde
ont été plus brusques et l'évolution n'a pas fonctionné normalement.
Nous avons été entraînés avec rapidité par le double courant du progrès
ordinaire, joint à une abondance de faits nouveaux dont jamais le

monde n'avait été témoin.
Evidemment, je ne puis énumérer tous les changements qui ont

été apportés à nos lois civiles depuis la codification, mais qu'il ™e

soit permis d'en énumérer quelques-uns qui, à mon sens sont les plus
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importants.
Jusqu'en 1909, la responsabilité reposait sur la faute. En 1909,

lorsque fut adoptée la loi dite « des Accidents du Travail », ce prin-
cipe ancien comme le monde a été mis au rancart, et le législateur a
déclaré qu'à l'avenir, la responsabilité patronale reposerait non pas
sur un délit ou quasi-délit, mais bien sur le contrat de louage de
services.

Un autre grand changement se rapporte aux successions. C'est
en 1915 que fut modifié l'ordre successoral chez-nous, en vertu de la
loi qu'on est convenu d'appeler la loi Pérodeau et que l'on trouve aux
articles 614 et 624 du Code civil. Avant l'adoption de la loi Péro-
deau, l'article 614 se lisait de la façon suivante : « Les successions sont
déférées aux enfants et descendants du défunt, à ses ascendants et à
ses parents collatéraux, dans l'ordre et suivant les règles ci-après
déterminées ». Le nouvel article 614 se lit de la façon suivante : « Les
successions sont déférées à l'époux survivant successible, aux enfants
et descendants du défunt, à ses ascendants et à ses parents collaté-
raux, dans l'ordre et suivant les règles ci-après déterminées ». On voit
que cet article 614 a été modifié en y ajoutant les suivants : « l'époux
survivant successible ».

Plus loin, l'on retrouve les amendements apportés à l'article 624.
En vertu de ces amendements nouveaux, l'épouse succède au mari et
le mari à son épouse lorsque le défunt est sans postérité, et sans père
ou mère vivants ou sans parents collatéraux jusqu'aux neveux et
nièces au premier degré inclusivement. Si le défunt laisse un époux
successible et une postérité, l'époux survivant succède pour un tiers
et le ou les enfants héritent des deux autres tiers qui se partagent par
égales portions s'il y a plus d'un enfant. Si le défunt est mort sans
postérité mais laisse un époux successible et un père et une mère et
des parents collatéraux jusqu'aux neveux et nièces au premier degré
inclusivement, l'époux survivant hérite d'un tiers, les père et mère
survivants héritent d'un tiers, et les parents collatéraux de l'autre tiers.
Si le défunt est mort sans postérité, mais laisse un époux successible
et un père ou une mère ou les deux, mais n'a pas laissé de parents
collatéraux, l'époux survivant succède pour la moitié et l'autre moitié
est dévolue aux père et mère ou à l'un ou à l'autre, suivant le cas. Si
le défunt est mort sans postérité et ne laisse ni père ni mère, mais
laisse un époux successible et des parents collatéraux jusqu'aux ne-
veux et nièces au premier degré inclusivement, l'époux survivant
succède pour la moitié et l'autre moitié est dévolue aux parents colla-
téraux ci-dessus désignés.

Le troisième changement important survenu à nos lois civiles
représente le triomphe d'une lutte soutenue avec ardeur par certaines
femmes de notre province. Longtemps celles-ci ont pensé que leur si-
tuation était inférieure et elles ont plaidé leur cause avec tant de
persuasion qu'en 1929, le gouvernement de notre province nommait
une commission pour étudier les revendications féminines.
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Quatre de nos juristes les plus éminents, monsieur le juge Dorion
de la Cour d'Appel, monsieur le Magistrat Ferdinand Roy, doyen de la
Faculté de Droit à l'Université Laval de Québec, messieurs Victor
Morin, Notaire et Professeur à l'Université de Montréal, et foseph
Sirois, Notaire et Professeur à l'Université Laval de Québec, lurent
nommés commissaires.

Ils présentèrent trois rapports : le premier, en date du 6 février
1930, le second en date du 15 mars 1930, et le troisième en date du
15 janvier 1931.

Dans ces rapports, les commissaires recommandaient à la Légis-
lature de Québec des amendements assez nombreux, mais les plus
importants furent les suivants : L'on sait que lorsque la séparation de

corps est prononcée par un tribunal, cette séparation rend la femme

capable d'ester en jugement et de contracter seule pour tout ce qui
regarde l'administration de ses biens. Notre ancien texte consacrait
ce principe, mais il était stipulé que, pour les actes et poursuites ten-
dant à l'aliénation de ses immeubles, elle avait besoin de l'autorisa-
tion de son mari ou, sur son refus, de celle du juge. Le nouveau texte
dit simplement que la séparation de corps rend la femme capable de
tous les actes de la vie civile et supprime la nécessité de l'autorisation
mariale et judiciaire. Ainsi, maintenant, si une femme a obtenu une

séparation de corps devant les tribunaux, elle a le droit d'aliéner ses
immeubles sans obtenir l'autorisation maritale ou, à son défaut, l'au-
torisation du tribunal.

On a également modifié l'article 282 permettant aux femmes
mariées d'être tutrices si elles sont nommées conjointement avec leur
mari. Il est toujours entendu, cependant, qu'une femme peut être tu-
trice à ses enfants, mais elle n'est pas tenue d'accepter cette tutelle.
L'ancien texte permettait également à la femme d'être tutrice à ses

enfants, mais lui défendait d'être tutrice à d'autres personnes.
L'un des amendements les plus importants suggérés par les

commissaires a été celui qui a remplacé l'article 1292 et qui se rap-
porte à la communauté de biens. Dans l'ancien texte, le mari seul
administrait les biens de la communauté. Il pouvait les vendre, les

aliéner, les hypothéquer sans le concours de la femme. Il pouvait
même en disposer par donation ou autres dispositions entrevifs pour-
vu que ce fut en faveur de personnes capables, et sans fraude. Les

commissaires ont suggéré que cet article fût modifié et que le mari,
à l'avenir et comme autrefois, devait seul administrer les biens de la

communauté ; qu'il pouvait les vendre, les aliéner, les hypothéquer
sans le concours de sa femme, mais il a été ajouté qu'il lui fallait ce

concours pour disposer entrevifs, à titre gratuit, des immeuble^
de la

communauté, ou de l'universalité ou d'une quotité du mobilier, a

moins que ce ne fût pour l'établissement des enfants communs. On a

conservé le vieux texte qui voulait aue le mari pût disposer des effets

mobiliers à titre gratuit et particulier, mais on a ajouté qu'il ne le

devait pas sous réserve d'usufruit.
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Une des principales demandes soumises aux commissaires par les

femmes de la province était d'exclure de la communauté les dettes et

le mobilier, et de convertir notre régime légal de communauté en une
communauté réduite aux acquêts. Antérieurement, tous les biens des

époux formaient un fonds commun ; seuls n'y tombaient pas et leur
restaient propres, certains biens immobiliers, etc. (Vide 1272 Ce).

Les commissaires ont jugé d'ajouter à notre code les articles
1389-a et 1389-b où il est déterminé que lorsque les époux stipulent
qu'il n'y aura entre eux qu'une communauté d'acquêts, ils sont censés
exclure de la communauté tous les biens et dettes existants à l'épo-
que du mariage ainsi que ceux qui leur adviennent à titre de propres.
En ce cas, et après que chacun des époux a prélevé son apport dûment
justifié, le partage se borne aux acquêts faits par la communauté.
Sont réputés acquêts, les biens meubles existants lors du mariage ou
échus depuis. Sous l'ancien système, lorsqu'il y avait séparation de
biens en vertu du contrat de mariage, la femme conservait Pentiè're
administration de ses biens meubles et immeubles, et la libre jouis-
sancede ses revenus. On a amendé cette disposition et on a permis à
la femme d'aliéner ses biens meubles sans l'autorisation maritale, mais
il lui faut tout de même encore l'autorisation maritale pour aliéner ses
immeubles ou accepter une donation immobilière.

Un chapitre important qui a été ajouté au Code civil par les
commissaires a été le chapitre des biens réservés à la femme mariée.
Ces dispositions nouvelles veulent que les produits du travail per-
sonnel de la femme, les économies en provenant, et les meubles et im-
meubles qu'elle peut acquérir en en faisant l'emploi, ainsi que l'in-
demnité qu'elle reçoit sur action d'injures, soient réservés à l'entière
administration de la femme. La femme peut, désormais, sans autori-
sation, réclamer même en justice les biens réservés et les aliéner à
titre onéreux. Les créanciers de la femme peuvent poursuivre le paie-
ment de leurs créances sur ces biens réservés, mais s'il y a commu-
nauté légale ou conventionnelle, les biens réservés entreront dans le
partage du fonds commun.

Voilà, messieurs, quelques suggestions qui ont été apportées par
les commissaires et qui ont été adoptées par la Législature de Qué-
bec. Puis-je dire qu'un grave conflit était réglé, grâce aux commis-
saires? Le principe de l'égalité était presque "consacré, sauf quelques
exceptions. Et c'est ce qui faisait dire à un homme politique de cette
province, en s'adressant aux femmes, lorsque la loi a été définitivement
adoptée : « Vous étiez nos supérieures, vous êtes maintenant nos
égales».

Telles sont, en résumé, les modifications qui nous paraissent les
plus importantes à notre Code civil depuis la codification. Il y en a
d'autres, telles que l'abolition de la mort civile, la création des privilè-ges d'ouvriers, de fournisseurs de matériaux, de constructeurs, d'ar-
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chitectes, les dispositions relatives à la vente en bloc, etc., mais ces
autres modifications, pour la plupart, ne sont pas des changements
aux lois existantes, mais plutôt des lois nouvelles devenues néctssai-
res pour suivre l'évolution économique.

Mais si le code a été amendé, s u y a eu des changements, comme
nous venons de le voir, il n'en est pas moins vrai que, nous nous som-
mes efforcés, en autant que la chose était possible, de respecter les

principes fondamentaux qui ont existé depuis des générations.
Les Romains d'autrefois qui reviendraient aujourd'hui verraient,

en lisant notre article 1301, qui défend à la femme de s'obliger pour
ou avec son mari, peu de différence avec le sénatus-consulte Velléien

qui interdisait aux femmes mariées ou non mariées d'intercéder pour
autrui. Ils verraient dans nos textes les dispositions des sénatus-con-
sultes Tertullien et Orfitien qui appelaient la mère à la succession de
ses enfants et les enfants à la succession de leur mère. En relisant
notre article 417, qui traite du possesseur de bonne foi, ils pourraient
trouver presqu'intactes les dispositions de l'ancien sénatus-consulte

Juventien en vertu duquel, le possesseur de bonne foi ne doit rendre

que ce dont il s'est enrichi, et le possesseur de mauvaise foi doit ren-
dre tout ce qu'il a recueilli, qu'il en ait profité ou non, tous les fruits

qu'il a perçus et même ceux qu'il a négligé de percevoir. Ils verraient
enfin que si l'organisation de la famille n'est pas aujourd'hui ce qu'elle
était autrefois, il reste encore des droits personnels identiques à ceux

des anciens jours, une classification de droits et de biens qui n'a subi

que de légères modifications, des contrats réels et consensuels qui res-
semblent à ceux de l'ancien droit et qui sont la source et l'inspiration
de nos législations modernes.

Mais je m'en voudrais de ne pas exprimer une pensée qui a dû

maintes fois traverser vos esprits. C'est que le droit civil est de tous

les droits celui qui a davantage le caractère de l'immuabilité. Le droit

existe et c'est pour cela qu'il a été créé, afin de maintenir dans le mon-

de la paix, l'ordre social et la justice.
Qu'il s'agisse de droit administratif, constitutionnel, internatio-

nal, pénal, civil ou autre, ne vous semble-t-il pas que celui qui a da-

vantage rempli sa mission dans le monde, ce fut le droit civil d'autre-

fois, celui de la Coutume de Paris, des Grandes Ordonnances, celui

que Napoléon lui-même, maître du monde, jugea le seul digne de son

pays et que Québec s'efforce de conserver dans toute sa pureté ?

Les peuples ont connu bien des bouleversements d'idées et des

révolutions ; des constitutions ont été changées, des administrations
transformées, de même que les législations qui en étaient le fonde-

ment. Le droit international public, mobile et instable, n'a pas la force

voulue pour faire respecter autrement que par les armes la sainteté

des traités. Le droit civil a traversé toutes les crises. II a survécu

quand tant d'autres ont sombré. Le Code français est âgé de 130 ans ;

le Code québecquois n'a que 68 ans ; mais n'oublions pas que ces deux

codes sont les enfants du droit civil créé par les Romains maintenant
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âffé d'au-delà de deux mille ans. Les Romains ont été les véritables
créateurs du Droit Civil, et malgré ces temps où les idées changent
avec rapidité, beaucoup d'antiques principes demeurent immuables.

|e ne dirai pas que nous les approuvons tous. Les anciens nous
ont imposé des lois civiles que peut-être nous n'aurions pas choisies,
mais auxquelles, malgré notre modernisme et notre témérité, nous
n'avons pas encore osé toucher.

Ne devons-nous pas rendre hommage au génie de ces vieux ju-
risconsultes d'autrefois, qui vivant dans des temps où les moeurs
étaient différentes, ont su poser cependant des règles qui ont satis-
fait les générations d'hier, celles d'aujourd'hui, et probablement celles
de demain ?
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I

Le sujet de mon rapport « Les transformations du Droit civil

japonais et l'influence du Droit civil français » peut être exprimé dans
une forme un peu plus large : « les transformations du Droit japonais
considérées au point de vue de l'influence des Droits étrangers ».

Or, à ce point de vue, nous trouvons surtout en concurrence le
Droit français et le Droit allemand, avec une influence secondaire du
Droit anglo-saxon. On pourrait se représenter cette rivalité, un peu
comme celle du Droit romain et du Droit germanique, dans la plupart
des pays européens, depuis le Moyen-Age jusqu'au début des temps
modernes. On pourrait comparer, à certains égards, aux germanistes
les juristes japonais préconisant le Droit allemand, et aux romanistes
les admirateurs du Droit français.

Il y aurait là, peut-être, des matériaux assez curieux et instructifs
pour les historiens du Droit et les juristes-sociologues.

Le peuple japonais reconnaît généralement qu'il est bien placé
pour poursuivre l'étude comparative des divers Droits des deux mondes:
l'Orient et l'Occident ; notre peuple possède à la fois le goût du Droit
comparé et une grande puissance d'assimilation pour les idées étran-
gères. C'est ainsi que dans le passé, nous avons accueilli les deux
civilisations chinoise et indienne, et nous nous sommes assimilés les
éléments de ces deux civilisations pour faire progresser la nôtre.

En ce qui concerne nos institutions juridiques, dans l'antiquité,
nous avons eu d'abord un Droit purement national et non-écrit. Plus
tard, nous avons introduit, chez nous, le système du Droit écrit chinois.
Mais à partir de l'époque féodale de Kamakura, nous avons fait pro-
gresser le droit dans des branches spéciales, et nous avons dépassé le
Droit chinois précédemment adopté.
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Nous sommes donc, que ce soit au point de vue de la civilisation
générale ou du droit, les héritiers de trois civilisations : Chinoise.
Indienne et Japonaise. Nous les avons perfectionnées, et nous avons
tormé un système japonais autonome et spécial.

Le Droit japonais moderne prend son origine dans la promulga-
tion du « Serment Impérial des Cinq Articles» de 1868, qui suivit la
Restauration du pouvoir impérial en 1867. On peut comparer notre
Serment Impérial à la fameuse « Déclaration des Droits de l'Homme
et du Citoyen » de 1789, avec cette différence cependant, que ta fer-
ment Impérial a été accordé volontairement et dans la paix par notre
Grand Empereur Méiji, et qu'il est beaucoup plus simple que la
Déclaration française. Mais tous les deux coïncident merveilleusement
dans leur esprit. Peut-on découvrir dans l'acte impérial l'influence de
la Déclaration française ? Cela n'a pas encore été démontré, et l'on
considère, aujourd'hui du moins, le Serment comme une oeuvre tout à
fait autonome.

i_ iLincie 5 de ce Serment énonce le principe de l'internationalisme

juridique et implique la valeur du Droit comparé. Voilà la base, le point
de départ, de l'introduction au Japon, des institutions juridiques occi-
dentales.

Mais en fait, cette introduction avait déjà commencé dès la fin
de l'époque Tokugawa. Alors que notre pays était encore fermé a

l'étranger, les Pays-Bas, l'Espagne, le Portugal et l'Angleterre avaient

importé des connaissances médicales et botaniques d'une manière se-

crète, par l'intermédiaire d'un petit nombre d'intellectuels ; ce sont ces
savants qui ont préparé l'introduction au Japon de la Civilisation
occidentale.

Toutefois, le pays qui réussit le mieux primitivement à faire accep-
ter son influence juridique à cet égard, ce ne fut ni les Pays-Bas, ni

l'Allemagne, ni même l'Amérique qui nous a fait ouvrir notre pays ;
ce fut la France.

Ce choix fut tout à fait naturel, si on considère la valeur extrin-

sèque du Code Napoléon, sa renommée, son influence mondiale, ainsi

que l'accord des goûts et penchants de nos caractères nationaux.
Il faut ajouter une cause spéciale à ce choix. C'est l'idée française

du Droit naturel, ce sont les idées de la liberté et de l'égalité des indi-

vidus, qui ont influencé notre conception des Droits de l'Homme. Les
oeuvres de Rousseau et de Montesquieu ont été traduites, mais Rous-
seau fut reçu avec plus de faveur que Montesquieu, et son influence a
contribué au progrès de notre Droit moderne, privé aussi bien que
public. Et il nous a semblé que, dans les Codes Napoléoniens, s'incar-
nait le véritable esprit du Droit naturel.

Il se trouvait qu'à ce moment-là, nous étions dans une pressante
nécessité de procéder à la codification ; il y avait là en effet une con-
dition à remplir pour obtenir la suppression de la juridiction consulaire,

que nous avions dû accepter à la fin du règne de Tokugawa ; et en

même temps, nous avions à réaliser cette codification, puisque nous
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avions fait table rase de nos institutions féodales, et qu'il nous fallait

créer un Droit moderne, conforme au Serment Impérial des cinq
articles.

Nous avons donc commencé la préparation de la Codification,
en prenant pour modèle les Codes Napoléoniens.

M. ETO, alors Ministre de la Justice, se fondant sur l'idée du Droit
naturel, et encouragé par M. Du Bousquet, conseiller juridique fran-

çais, songea à adopter ces codes en bloc ; mais il ne put réaliser ce

projet et avoir ainsi l'honneur d'être le précurseur de Kemal Pacha.
C'est à ce moment que se place l'heureuse mission, comme con-

seiller de notre Ministère de la Justice et de plusieurs autres Ministères,
de Monsieur Gustave Boissonade, professeur à la fois de nos deux
Universités de Paris et de Tokio ; cette année 1873 marque une date
dans l'histoire de notre Droit moderne.

On devrait voir en M. Boissonade celui qui, de tous les juristes
étrangers, a le plus puissamment contribué au progrès de notre Droit

moderne, par l'influence qu'il a exercée sur notre législation, notre doc-

trine, notre jurisprudence, et sur la formation de nos juristes.
Il acquit en peu de temps une telle estime de la part de notre

Gouvernement, qu'il n'y avait aucune question importante, non seule-
ment juridique, mais même politique, diplomatique, sur laquelle il ne
tût consulté.

C'est lui qui par un effort persévérant a réussi à faire supprimer
la torture ; c'est lui qui a déconseillé d'instituer au Japon le régime des
Tribunaux mixtes, au lieu des juridictions consulaires. C'est lui qui
nous a donné, en 1880, un Code pénal et un Code d'instruction cri-

minelle, d'après le système français. C'est lui enfin qui s'est chargé de

préparer notre' Code civil.
Mais c'est principalement par la voie de l'interprétation juridique

que le Droit français s'est introduit au Japon. C'est la « loi du 8 juin
1875 concernant les règles sur l'administration de la justice » qui a
ouvert cette nouvelle voie. Cette loi forme la charte fondamentale du
Japon moderne en ce qui concerne les sources du Droit privé et du
Droit criminel aussi bien que les pouvoirs du juge en matières civile
et criminelle. Je me contenterai de dire un mot de son article 3 qui
dispose : « Dans les affaires civiles, à défaut de loi écrite, on doit juger
selon les coutumes ; à défaut de coutumes, on doit se fonder sur la
raison et l'équité ». Je me borne à indiquer que cette méthode coïncide
dans l'ensemble avec la thèse de la libre recherche scientifique et avec
la conception des sources du Droit privé de M. le Doyen Geny.

Elle appartient aussi à la même famille que l'article premier du
Code civil suisse et se trouve par conséquent un des précurseurs de
ce code.

Quelle est l'origine de cette charte ? Nos recherches nous permet-
tent de présumer qu'il s'agit principalement d'une législation spontanée,
fondée sur la vieille tradition japonaise, et qui s'impose pour combler
'a carence de nos lois écrites d'alors. On peut en outre supposer une
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certaine influence, mais après tout subsidiaire, des articles 4, 5 et 1135
du Code civil français, aussi bien que du Professeur Boissonade.

Cette loi marque une époque dans l'évolution du Droit japonais
moderne.

D'abord, depuis la consécration de la libre recherche par cette loi
nos juges ont eu ouvertement recours à ce système, conforme à nos
traditions. Comme ils voyaient déjà dans le Code Napoléon la « raison
écrite », ils ont appliqué ce code comme « la raison et l'équité » selon
les termes de l'article en question, c'est-à-dire comme une expression
du Droit naturel. Les Codes Napoléoniens ainsi que les principaux
commentaires ont été traduits par M. Mitsukuri et d'autres, et ont joue
alors au Japon le même rôle que le Corpus juris civilis dans l'ancien
Droit français, et par cette voie, le Droit japonais s'est rapidement
éloigné du système purement oriental, pour devenir, sauf dans le do-
maine du Droit de famille et de succession, un fils, peut-être le plus
jeune, de la famille du Droit français.

A ce règne des Codes Napoléoniens, succéda le règne, toujours
au même titre de la raison et de l'équité, du « Projet de Code civil »,

îé-digé par le Professeur Boissonade et publié fragmentairement dès
1879.

Il va sans dire que c'est le Droit français qui a formé nos juristes
et nos magistrats par l'intermédiaire des Professeurs Boissonade, du

Bousquet et Georges Appert.
C'est grâce au Droit français et à ces juristes français que les

idées du Droit moderne et surtout l'idée des droits de l'individu ont
été transplantées chez notre peuple, qui ne connaissait guère que l'idée
du devoir. Les études de Droit ont pris alors un large développement.

Ainsi c'est sous l'égide de l'article 3 de la Loi sur l'administration
de la justice que l'épanouissement du Droit français s'est réalisé au

Japon pendant une trentaine d'années, c'est-à-dire à peu près jusqu'au
début de ce siècle.

Mais les peuples occidentaux n'avaient pas confiance en ce régime
de la libre recherche et ne voulaient pas abandonner leurs droits d'ex-

territorialité au Japon, tant que ce système persisterait. Le peuple

japonais a été forcé de sacrifier le progrès de son Droit par la voie

jurisprudentielle et a dû se hâter d'accomplir la codification. II est

intéressant de constater que le système de la libre recherche est ainsi

devenu accidentellement la source d'un système de droit codifié.

II

Dès 1882, époque où le Marquis ITO, un de nos plus grands hom-

mes d'Etat d'alors, fut envoyé en Allemagne pour étudier les institu-

tions du Droit public, l'influence du Droit allemand se manifesta, tout

au moins dans le domaine du Droit constitutionnel. On croyait que

la constitution allemande convenait à la forme politique du Japon ; ce
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en quoi on eut tort, je crois, parce que ce qui est essentiel, ce n'est

pas la similitude de la forme monarchique, mais bien son esprit. Quoi
ou'il en soit, c'est le système allemand qui a été principalement suivi

par la rédaction de la Constitution de l'Empire du Japon, mise en

vigueur en 1890, avec les lois qui la complètent. Le Code de procédu-
re"civile prit aussi pour modèle le Droit allemand. C'est à Monsieur
Roesler, juriste allemand, que fut confiée la rédaction du Code de
Commerce. L'enseignement du Droit allemand prit son essor parallè-
lement à celui du Droit anglais. On se trouva donc bientôt en présence
de trois écoles juridiques, française, allemande et anglaise.

Mais une influence allemande non moins importante que celle qui
s'exerce dans le domaine législatif, fut celle qu'eut chez nous l'Ecole
du Droit historique et surtout celle du nationalisme juridique, dont
les conceptions s'opposaient aux conceptions françaises du Droit na-
turel et de l'internationalisme juridique.

Nous assistons alors, dès 1889, à une vive réaction contre la
mise en vigueur du Projet de Code civil publié en avril 1890, dont la

majeure partie avait été rédigée par M. Boissonade, sauf celle concer-
nant la famille et la succession préparée par les juristes japonais.

On soutint avec ardeur que ce projet devait être remanié, et que
l'on devait, par conséquent, différer sa mise en vigueur : ce projet
renfermait beaucoup de règles en conflit avec les moeurs et coutumes
nationales ; il présentait en outre bien des défauts au point de vue de
la division des matières, des formules et des théories, et il tenait

compte que des législations formant la famille latine, et négligeait les
autres législations ou doctrines, entre autres le Premier Projet du Code
civil allemand qui venait justement nous donner l'exemple d'un code
modernisé ; on ajoutait enfin qu'il ne cadrait pas avec le Projet du
Codede Commerce rédigé par M. Roesler d'après le système allemand
dans la plupart de ses parties.

L'opinion favorable à l'ajournement était soutenue par les écoles
anglaise et allemande ; l'école française au contraire, excepté MM.
lomii et Kinoshita, préconisait l'idée de la mise en vigueur immédiate,
en disant que le code devait d'abord être appliqué, puis être révisé
d'après l'expérience faite de son application. Cela ne rappelle-t-il pas
la controverse célèbre qui eut lieu en Allemagne relativement à la
codification au début du siècle précédent, entre Thibault qui lui était
favorable et Savigny qui la combattait ? Mais il est aisé de concevoir
que ces luttes épiques, toutes deux dues à des motifs purement juri-
diques, diffèrent l'une de l'autre dans leur nature même, étant donné
(]ue la thèse japonaise de l'ajournement ne fut pas dirigée contre le
principe de codification, mais essentiellement contre la technique, la
terme et le contenu de la codification. Et notre lutte fut beaucoup plus
intenseque la polémique allemande. La loi de 1892 décida que la mise
envigueur du projet devait être ajournée jusqu'à la fin de 1896, afin
que le texte pût subir des remaniements.

Une commission fut alors formée. Trois professeurs à l'Université
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Impériale de Tokio, MM. Hozumi, Tomii et Urne, ces deux derniers
formés à l'Université de Lyon, furent chargés d'élaborer l'avant-projet.
Alors les champions des deux clans opposés portèrent tous leurs
efforts sur l'oeuvre à accomplir. Les modèles les plus importants
étaient le Code civil français et le premier avant-projet du Code civil
allemand.

Le Code civil fut promulgué et mis en Vigueur en 1898.
On appelle le Projet de Code civil rédigé par le Professeur Bois-

sonade le « Projet de l'Ancien Code' civil », tandis qu'on dénomma,
pendant bien des années, notre Code civil mis en vigueur en 1898, le
« Nouveau Code civil ».

Après l'échec de son projet, le Professeur Boissonade, qui pensait
mourir au Japon, rentra en France. Il est à remarquer néanmoins que
ses efforts n'ont pas été vains, car : Le Projet a valu comme raison
écrite depuis 1880 jusqu'au jour de la promulgation du Nouveau Code
civil, et, sans lui, ce dernier n'aurait pu être achevé dans le court espace
de temps de trois ans et demi.

Cependant s'il m'est permis d'ajouter encore mon impression
personnelle, j'oserai avouer ceci : Si un Labbé, un Saleilles avaient été
au Japon à ce moment et avaient préparé ce Projet en collaborant avec
Monsieur Boissonade, et en tenant davantage compte des progrès du
Droit Civil français vivant d'alors, le résultat aurait été tout autre !

Quelle est en gros la teneur de ce nouveau Code civil ? Pour

ajourner la mise en vigueur du Projet de l'Ancien Code civil, on avait

parlé d'une révision. En réalité, on alla fort loin. On ne se contenta

pas de remplacer par le système allemand le système romain de clivi-
. sion des matières suivi dans le Projet ; on révisa complètement la

teneur même du texte.

Je me bornerai à dire que le quatrième livre concernant la famiile
et le cinquième ayant trait aux successions sont dans l'ensemble formés
de dispositions tirées du Droit indigène, combinaison complexe des

systèmes de la Solidarité familiale et de l'individualisme. Quant aux

dispositions des trois premiers livres, composant la partie générale,
les droits réels et les droits de créance, elles sont analogues â celles
des systèmes occidentaux.

En somme, le principe allemand prédomine dans le livre premier :

Dispositions générales ; le principe français est prépondérant dans le
livre deuxième : Des droits réels, et les deux influences se mélangent
dans le livre troisième : Des droits de créance. Mais en somme, c'est le

principe français qui l'emporte sur le principe allemand : au moins en

était-il ainsi au moment où notre Code civil a été promulgué.

III

Le Japon a ainsi achevé à la fin du siècle passé son oeuvre de

codification et s'est rangé parmi les pays de Droit écrit. Il a obtenu

grâce à cela l'abolition de la juridiction consulaire, par la conclusion,
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avec tous les principaux Etats de l'Occident, de traités sur pied d'éga-
lité. Ces nouveaux traités entrèrent en vigueur simultanément en 1899,
au lendemain de l'achèvement de notre codification et de sa mise en

vigueur.
Le Droit japonais avait ainsi atteint, dès le début du 20ème siècle,

sa majorité, aussi bien du point de vue national que du point de vue
international.

Mais il conservait encore une attitude peu compatible avec la

dignité d'un véritable majeur. C'était sa tendance à s'incliner devant la

toute-puissance du Droit allemand. Ceci se faisait déjà sentir au mo-
ment où on célébra le Centenaire du Code civil français à notre Uni-
versité Impériale de Tokio.

Nous assistions au phénomène de la germanisation extrêmement

rapide de notre Droit, dans la législation, dans l'enseignement, dans
la doctrine, dans la jurisprudence. On pouvait le constater partout.
Mais je ne parlerai que de son aspect le plus caractéristique et le plus
grave : l'établissement et la diffusion des méthodes de stricte exégèse,
d'un conceptualisme formaliste, d'un excès de l'analyse et de l'abs-

traction, de la complexité des habitudes d'esprit allemandes.
Nous avons eu successivement à notre Faculté de Droit d'émi-

nents Professeurs français, tels que MM. Revon, Dumolard et Hayam,
sans compter le Professeur Bridel, savant distingué de Genève. Mais

malgré la très grande autorité dont jouissaient mes deux Maîtres To-
mii et Urne, à la fois grands civilistes et spécialistes éminents du
Droit français, celui-ci fut de plus en plus négligé.

Aussi les éléments germaniques qui, lors de la mise en vigueur de
notre Code civil, se trouvaient encore moins importants que les élé-
ments français, finirent, à la veille de la Grande guerre, par représenter
la presque totalité de l'influence étrangère. Cette prépondérance fut

plus marquée dans le Code de commerce et le Code de procédure ci-
vile, qui avaient été composés dès le début d'éléments empruntés au
Droit allemand.

Le cri général qui s'élève contre le manque de bon sens de nos

juges, les critiques portant contre la mauvaise adaptation de nos
codes aux exigences sociales, doivent être attribués surtout à cette
influence prépondérante de la méthode allemande sur notre jurispru-
dence.

A quoi avait tenu cette substitution de l'influence d'im D'-o't à
celle de l'autre ? On l'attribue souvent au résultat de la guerre franco-
allemande de 1871. Mais ce n'est pas là la cause directe. Comment
pourrait-on comprendre en effet que l'apogée de l'influence dn Droit
français au Japon se place après cette guerre ? Le succès du Droit
allemand tient, je crois, à deux séries de causes principales.

La première consiste dans le développement de la culture et
I organisation systématique des institutions allemandes, et comme
conséquence, dans le progrès de l'omnipotence allemande dans tous
les domaines de notre culture : armée, médecine, philosophie et autres
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sciences, à partir du XX 0 siècle. 11 faut noter, comme une des causes
principales de cette influence, la prédominance au Japon de la langue
allemande sur la langue française : cette prédominance était déjà
établie vers la fin du siècle dernier.

Examinons surtout les causes proprement juridiques.
La germanisation est l'effet de trois causes, ayant leurs germes

dans l'évolution historique de notre Droit national.
En premier lieu, on avait l'idée erronée que l'Ancien Projet de

Code civil repoussé représentait toujours le meilleur aspect du Droit

français. On confondait en effet ce Projet fondé sur les conceptions du
Professeur Boissonade avec la teneur objective récente du Droit fran-

çais. Il en résulta un sentiment de dédain qui s'étendit au Droit fran-

çais lui-même. Après la promulgation du Nouveau Code civil japo-
nais, ses commentateurs firent tous, comme s'ils se fussent entendus,
comparaison entre ce code et l'Ancien Projet. Ils avaient accoutumé
de dire que tels ou tels défauts que contenait l'Ancien Projet, fondé sur
les principes juridiques français, avaient disparu du nouveau code,
élaboré d'après les principes allemands. En réalité, ils n'avaient du
Droit français contemporain qu'une connaissance fort imparfaite. Ils
n'avaient aucune idée du fait qu'une grande différence existe entre
cet Ancien Projet et la substance récente du Droit civil français vivant,
transformé constamment par les lois spéciales, par la voie de l'in-

terprétation doctrinale, par la pratique extrajudiciaire et surtout par
la voie jurisprudentielle ; ils ne soupçonnaient pas non plus le fait que
l'essence vivante du Droit français a servi de modèle pour la confec-
tion des nouveaux codes allemand et suisse.

En second lieu, la substitution de l'influence du Droit allemand
à celle du Droit français tient à la forme extérieure que revêtent ces
deux Droits. La différence qui les sépare à cet égard, leur donnait en
effet des possibilités très différentes au point de vue de leur diffusion
à l'étranger.

Le Droit français en tant que Droit vivant, ne cessant pas d'évo-

luer, est plutôt un nouveau Droit, représentant au moins le progrès du

système juridique latin. Seul son épidémie date de plus de cent ans.
Cette pierre précieuse enveloppée dans un brocard, tantôt le pu-

blic de notre pays l'ignora, tantôt il la comprit mal. Par exemple, l'ar-
ticle 1119 du Code civil français était compris chez nous comme ren-
dant nulle toute stipulation pour autrui, bien qu'il soit aujourd'hui
interprété par la jurisprudence française d'une façon qui en retourne le

sens. On méconnut aussi la portée de l'article 11 du Code civil français;
on crut qu'il consacrait le système de réciprocité pour toute la condition
des étrangers, tandis que la jurisprudence s'est fixée dans le sens de

l'assimilation des étrangers aux nationaux, sauf pour quelques droits

exceptionnels. On peut imaginer le reste.

Je crois que la France n'est plus, et n'était plus même au début
de ce siècle, un pays de Droit écrit au sens strict. Je dis souvent à nos

étudiants qu'elle est plutôt redevenue, dans un certain sens et dans
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une certaine mesure, un pays de Droit non-écrit, un peu comme elle
était dans le Droit ancien. Comment pourrait-on comprendre, par
exemple, en lisant cinq articles, article 1382 et suivants du Code civil,
l'abus du droit, la concurrence déloyale, la responsabilité des choses
inanimées, la responsabilité de trouble de voisinage, voire même tout
un mécanisme jurisprudentiel si grandiosement organisé concernant la
responsabilité extra-contractuelle ?

A la différence du Droit français, le Droit allemand, né au début
du siècle actuel, et portant un costume neuf, avait l'avantage d'être
présenté tel qu'il est réellement, ayant même toutes les apparences de
la nouveauté originale. 11en résulta tout naturellement que la confiance
qu'on avait à l'égard de ces deux Droits était très inégale.

En troisième lieu, je dois souligner une cause plus fatale encore.
Le Japon et l'Allemagne sont devenus des pays dotés de nouveaux
codes au début du XX° siècle. Cette affinité des situations a créé des
analogies, soit dans leur doctrine, soit dans leur jurisprudence, en
particulier dans les méthodes d'interprétation. « Après la codification
vient toujours l'exégèse ». « Par la codification, la science du Droit
dépérit ». Les deux formules s'adaptent de quelque manière au cas de
cesdeux Droits.

Le Japon s'est trouvé clans la nécessité urgente de suivre jusqu'à
un certain point les méthodes allemandes, consistant à analyser et à
préciser le sens des textes du nouveau code, plutôt que de poursuivre
le progrès du Droit d'après des méthodes plus réalistes, plus souples
et plus harmonieuses, telles qu'elles sont florissantes en France. D'ail-
leurs le Japon, venant d'avoir un Code civil à l'européenne, faisait à ce
sujet sa première expérience, et on doit reconnaître que pour lui,
il y avait là une méthode intelligente et appropriée, sinon nécessaire.
Tout au moins, ce fut là la cause déterminante de la germanisation de
notre Droit.

En vérité, l'interprétation du Droit japonais a pu montrer, dans un
délai très court, grâce à la méthode allemande, des qualités d'analyse
logique, premier stade nécessaire, avant d'arriver au second stade
d'un Droit plus souple et plus large.

Ainsi, tout en reconnaissant les inconvénients de la germanisa-
tion de notre Droit, je ne songe pas à méconnaître la contribution que
le Droit allemand a apportée au Japon dans le passé.

IV

La cessation des relations culturelles entre le Japon et l'Allema-
gne, pendant la grande guerre, et après le rétablissement de la paix,
amenèrent le déclin de l'influence du Droit allemand sur le Droit japo-
nais ; mais c'est là un phénomène passager d'ordre politique, auquel
je ne voudrais pas attacher trop d'importance. Je tiens à considérer
surtout les tendances proprement juridiques, qui se sont manifestées
dansnotre pays pendant les dix dernières années.
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Si l'on veut être impartial, il faut reconnaître certes que le droit
allemand a retrouvé, dans une certaine mesure, sa situation antérieure.

Néanmoins, je crois que, désormais, la prédominance du Droit
allemand, telle qu'elle existait au Japon avant la guerre, ne saurait
plus être aussi complète, parce que les causes essentielles de cette
prédominance, que j'ai indiquées tout à l'heure, ont définitivement dis-

paru dans notre pays.
Je dois ajouter ici une observation générale.
Le Droit allemand en lui-même semble sous le régime hitlérien

traverser une phase de décadence : ceci se traduit soit dans sa légis-
lation qui paraît désorientée, soit dans la doctrine dont l'activité est
affaiblie par l'exclusion des savants israélites et flétrie par la suppres-
sion de la liberté de pensée. La valeur du Droit français comme objet
des études comparatives au moins chez d'autres peuples démocrati-

ques devient d'autant plus appréciable. Et l'importance de son rôle de
collaboration internationale pour le progrès commun des divers Droits
s'intensifie davantage.

Le Droit anglo-saxon, de son côté, accumule au Japon des forces

qu'on ne peut négliger ; citons comme exemple notre loi sur le trust
de 1922, la théorie de l'estoppel et quelques autres principes dans le
domaine du Droit des contrats ainsi que dans la pratique extra-judi-
ciaire.

Cependant la technique bien particulière du Droit anglais, même
si elle devait arriver à un résultat pratiquement analogue, l'usage
presque absolu d'un Droit jurisprudentiel ayant sa base dans l'étude
des précédents, tout cela joint à un particularisme marqué, font que le
Droit anglais ne pourra probablement jouer chez nous qu'un rôle
secondaire.

Reste le Droit français.
En réalité, depuis ces dernières années, nous assistons à une

renaissance, limitée mais très nette, de l'influence du Droit français.
Et cette influence ne pourra que se développer du fait du recul

du Droit allemand ; car l'influence du Droit français et celle du Droit

allemand, en concurrence au Japon comme ailleurs, se font toujours
contrepoids.

Le système juridique japonais est trop loin du système anglo-
saxon ; il cadre dans ses grands traits avec le système continental.

Or, le représentant actuel du Droit continental, ce ne peut être ni le

Droit allemand sous le régime Nazi, ni le Droit italien sous le fascisme,
ni le Droit soviétique, mais seulement le Droit français, défenseur de

' la démocratie. C'est donc avec le Droit français que le Droit japonais
établit et doit établir les liens les plus étroits.

Mais il me faut encore préciser davantage.
Le Japon a connu, comme la plupart des pays occidentaux, la

révolution industrielle, le suffrage universel et égalitaire, et, subi d'im-

portantes transformations économiques et sociales. Celles-ci ne cessent

de provoquer des transformations juridiques vers l'internationalisation,
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!a socialisation et la modernisation du Droit japonais. Notre Code
civil, mis en vigueur cependant à la fin du dernier siècle, n'est plus, en
raison de ces transformations sociales, un- Nouveau Code civil. Notre
Gouvernement, notre Parlement ne reconnaissent néanmoins la né-
cessité d'une réforme législative, que pour les deux derniers Livres
concernant la famille et les successions ; un avant-projet a déjà été

publié sur ces matières. Mais dans son ensemble, le Code civil doit
demeurer sans changement. Ce n'est donc pas par le moyen législatif,
mais principalement par la voie interprétative, que ces transformations

juridiques, quand même inéluctables, se réalisent et continueront à se
réaliser.

Quels en sont et en seront les résultats ?
C'est d'abord « la décadence de l'école d'exégèse et de conceptua-

lisme formaliste, c'est-à-dire de l'école de Droit allemand au Japon ».
Cette méthode, pour laquelle le Droit allemand nous apportait une aide
considérable, caractérise maintenant une époque révolue. Elle est de-
venue impuissante à combler l'abîme, qui sépare les faits et le code.
De là, une nouvelle tendance à substituer à cette méthode allemande,
une méthode plus réaliste, plus compatible avec les faits.

Or, est-il possible de trouver un Droit qui nous montre à ce sujet
un plus bel exemple que le Droit civil français ?

Certes la tâche nous a été facilitée par l'essor de la méthode d'in-
terprétation du Droit à la fois libre et scientifique, que consacre la Loi
de 1875 concernant les pouvoirs du juge.- Mais, lorsqu'il s'agit d'ap-
pliquer la loi écrite, nous ne nous rallions pas entièrement à la thèse de
la volonté du législateur. La plupart des auteurs japonais se rattachent
au système de l'interprétation téléologique et souple des textes de loi,
dans une certaine mesure. Il faut donc signaler ici la grande influence
que n'ont pu manquer d'exercer non seulement le Doyen Geny, mais
aussi les Professeurs Saleilles, Capitant et bien d'autres juristes
français.

Parallèlement aux progrès de l'interprétation libre du Droit, on
assista, au Japon au développement de « l'étude de la Jurisprudence
par la doctrine », à la manière plutôt française qu'anglo-américaine.
C'est le Professeur Urne qui a introduit chez nous l'école française des
Arrêtistes.

Combien nous stimulent les notes magistrales depuis celles de
Labbé jusqu'à celles de Capitant, Josserand, Demogue, Ripert et de
tant d'autres éminents civilistes français.

L'enseignement juridique d'après le « case-method », quoiqu'il
trouve quelques partisans, ne semble pas s'acclimater dans la terre
japonaise, qui préfère le système français d'équilibre entre la loi écrite
et la jurisprudence, et qui s'écarte du système du Droit non-écrit anglo-
américain.

Mais quel est le principe fondamental ou l'idée directrice de cette
nouvelle orientation vers la socialisation et l'internationalisation du
Uroit civil japonais ?
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C'est, je crois, « l'idée de la Solidarité sociale et internationale».
Je trouve ici une des plus grandes et des plus heureuses influences

exercées, depuis la grande guerre, par la conception française sur
notre Droit. La conception française de la solidarité s'harmonise mer-
veilleusement, dans son essence même, avec notre caractère national,
notre sentiment moral et nos moeurs.

Dans les premières années de l'ère de Meiji, cette conception
de la solidarité sociale a été préconisée par la devise : « bien commun
des concitoyens ». Elle n'eut pas un grand succès, car elle manqua
de base théorique. Mais, c'est cette idée traditionnelle qui vivifiée par
la justification que lui donne la théorie française, a su le mieux résister
au marxisme allemand qui a menacé de sévir depuis la grande guerre,
Mir la terre japonaise, d'où il est aujourd'hui à peu près banni. Le
mouvement fasciste japonais y contribua aussi dans une certaine
mesure. Mais ce n'est pas le fascisme, c'est le solidarisme qui forme

l'objet du neo-idéalisme japonais et qui stimule cette sorte de renais-
sance d'un nouveau Droit naturel au Japon.

En effet, l'influence du principe de la solidarité s'est fait sentir
sur l'interprétation doctrinale et jurisprudentielle, et contribue, dans
une large mesure, à la transformation de notre Droit civil.

C'est ce principe, à mon avis, qui est l'un des plus grands dons

que la civilisation et le Droit français aient fait, après la Révolution
industrielle, au Droit japonais, comme la conception de la Déclaration
des droits de l'homme et du citoyen, avec les idées de liberté et d'éga-
lité, le furent avant cette Révolution. Je devrais ici rappeler tant
d'oeuvres françaises qui ont contribué à cette orientation, celles de Léon

Bourgeois, de Charles Gide, de Durkheim et d'autres, et tout particu-
lièrement celles de Léon Duguit, qui concernent plus spécialement le
Droit.

Mais il me faut signaler l'influence du Droit français dans un
autre domaine, influence aussi fondamentale et aussi heureuse que celle
exercée par la théorie de la solidarité, et qui coopère avec cette
dernière : C'est celle qui nous vient de « la science française du Droit

comparé ».
« La science nationale du Droit comparé », telle que l'a formulée

le regretté grand juriste, le professeur Raymond Saleilles, a trouvé
au japon, dès qu'elle a été présentée chez nous, vers le commencement
de la guerre, un terrain tout préparé, et elle a puissamment contribue
au progrès de la méthode juridique japonaise. Le Droit japonais s'en

inspire pour fonder chez lui une véritable science autonome du Droit

comparé.
Grâce aux progrès de l'esprit -et de la méthode du Droit com-

paré, nos vues d'observation se sont élargies ; nous nous sommes

aperçus de ce qu'avait d'irrationnel l'esprit de subordination trop
étroite du Droit allemand, nous nous sommes affranchis des préjuges
d'avant-guerre, en faveur du Droit allemand et en défaveur du Droit

français, et nous confrontons maintenant, d'un esprit plus libre et plus
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impartial, avec un jugement plus juste, les systèmes des divers pays,
en vue d'assimiler ou de rejeter, du point de vue autonome, ces élé-
ments étrangers.

Mais il ne faut pas oublier non plus l'influence exercée par une
autre Ecole française de Droit comparé. Déjà la thèse qu'il faut déga-
ger entre les peuples un Droit commun, thèse qu'a présentée le Profes-
seur Edouard Lambert, en coopération avec les Professeurs Lévy-
Ullmann, Demogue, Capitant et d'autres, a stimulé chez nous les
efforts d'une partie de la doctrine en vue de l'établissement d'un
« Droit comparé universaliste », tendant à la formation d'un droit
universel, au moins dans le Droit des affaires, à l'aide du droit

comparé.
Je trouve ici un naturel et heureux mariage des deux idées fran-

çaises : du Droit comparé et de la solidarité internationale, je dis

naturel, parce que ces deux conceptions sont spontanément destinées
à s'associer. Je dis heureux, parce qu'elles répondent au caractère et au

goût japonais les plus marqués. La tendance nationaliste qui se faic
lour en ce moment, dans les domaines politiques et économiques, chez
les différents peuples du monde, ne sera qu'un phénomène passager. Et

déjà on peut trouver, dans ce mouvement de Droit comparé universalis-
te, une orientation de la doctrine japonaise vers l'internationalisme

juridique.
Quels sont les fruits apportés au Droit japonais par cette nou-

velle phase d'appréciation comparative, libre, autonome et presque
universaliste ?

Le résultat sur deux points est certain.
1" Nous avons pu constater les faiblesses du Droit allemand,

(l'une part, et les qualités incontestables du Droit français, d'autre
part ;

2° Nous nous sommes mieux rendu compte de l'incompatibilité de
nos caractères nationaux avec le Droit allemand aussi bien qu'avec le
Droit anglo-saxon d'une part, et de leur grande affinité avec le Droit
français d'autre part. Examinons un peu plus en détail.

Notre Droit ne veut pas trop se rapprocher, ni de la philosophie
abstraite des Allemands, ni des tendances trop pragmatiques des An-
glo-Saxons. Nous apprécions les qualités d'harmonie. Nous donnons
beaucoup d'importance à la stabilité juridique. S'il apparaît qu'une
conception est d'application trop incertaine, les Japonais ont tendance
à ne pas s'associer à cette conception. C'est pourquoi nous rejetons
aussi bien la tendance trop poussée en Allemagne vers le racisme
exclusif et l'unitarisme dictatorial, que le système communiste à peine
mitigé par les éléments capitalistes en Russie soviétique. Nous sommes
pins portés à suivre une évolution progressive, par des méthodes de
sagesse et de mesure. C'est la clarté que nous aimons. Je me remémore
les conférences hautement autorisées données au Japon par le Profes-
seur Capitant, au cours desquelles il a indiqué les qualités foncières de
sobriété, de clarté et de précision de notre Code civil. Nous nous éloi-
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gnons de la complexité des Allemands, mettant plus de prix à la simpli-
cité, qui est une des caractéristiques de la civilisation japonaise, ei qui se
révèle, par exemple, dans la représentation du Nô, la cérémonie du
thé, la poésie de dix-sept syllabes.

Or, c'est dans la civilisation française et dans le Droit français mie
nous retrouvons les mêmes caractéristiques dans leur plein dévelop-
pement.

En réalité, la faculté d'adaptation par le peuple japonais aux ca-
ractéristiques nationales françaises, soit dans la langue, soit dans le
Droit, soit dans d'autres domaines de la civilisation, est beaucoup plus
marquée qu'au regard de la civilisation anglo-saxonne ou allemande.

Là est le secret du rapprochement naturel de nos deux Droits. Et
le réveil sur ce sujet est à marquer dans les milieux japonais.

Parallèlement à ce réveil, la force potentielle de l'influence fran-
çaise, cachée depuis si longtemps, mais enracinée si profondément dans
la terre japonaise, commence à reparaître au jour.

C'est ainsi que depuis ces dernières années et surtout à partir
d'aujourd'hui, ce qui est et qui sera le plus recherché, j'en suis persua-
dé, ce n'est ni le système allemand, ni le système anglo-saxon, mais le

système français.
A ce propos, j'ai le devoir de mettre en relief la contribution

apportée par Monsieur Jean Ray, un de mes anciens collègues, et de
faire ressortir tout particulièrement le grand succès, qu'a obtenu mon
Maître Monsieur le Professeur Capitant, par sa venue il y a trois ans
comme conférencier au Japon, et la contribution qu'il ne cesse d'ap-
porter à l'oeuvre de rapprochement intellectuel franco-japonais.

Enfin, la collaboration culturelle entre le Japon et la France est
dès maintenant chose accomplie, dans une certaine mesure tout au

moins, à Kyoto et surtout à Tokio. La création de la Maison Franco-

Japonaise de Tokio en est le symbole le plus significatif. Elle a été
amorcée par la venue de la mission universitaire lyonnaise. C'est ac-
tuellement au Professeur de la Morandière de Paris, qu'il appartient
d'en assurer le développement. Et je me tourne surtout vers mon véné-
ré Maître le Baron Tomii, membre du Conseil privé de Sa Majesté et
la plus grande autorité au Japon en matière de Droit français : c'est
lui qui est l'âme de notre Maison, voire même celle de toute l'oeuvre de
collaboration intellectuelle franco-japonaise au Japon.

Il faut cependant regretter ce fait, qu'il persiste encore une cause

grave s'opposant à ce courant de rapprochement : c'est le manque de
diffusion de la langue française. A cet égard on constate des lacunes
dans l'enseignement d'Etat. Par répercussion, cela entraine la restric-
tion du nombre des étudiants en Droit français, si on le compare an

nombre des étudiants en Droit anglo-saxon ou allemand ; cela diminue
de façon générale le nombre de ceux qui se consacrent à l'étude de
la science française.

Si l'on parvenait un jour à écarter cet obstacle, le plus fâcheux
et le plus grave, au rapprochement intellectuel et moral de nos deux
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oays, je ne douterais pas de pouvoir alors assister à sa véritable

renaissance.

V

Tel est le passé et l'état présent de l'influence de Droit français
sur le Droit civil japonais.

La législation civile française est la mère du Code civil japonais.
Bien qu'elle ait atteint l'âge de 130 ans, le Code civil japonais, son

fils cadet, est en admiration devant la vitalité maternelle.

Le Droit civil moderne du Japon a maintenant dépassé 60 ans.
La première moitié de cette période, c'est-à-dire l'époque du

Droit civil non écrit, a duré une trentaine d'années. C'est la législation
civile française qui a nourri notre système juridique civil.

Le Code civil japonais, qui régit la seconde moitié de cette pé-
riode de notre vie civile, fut envoyé, dès sa naissance, chez les Alle-

mands, où il a ainsi passé son enfance. Il est maintenant majeur, âgé
de 35 ans et se conduit seul.

C'est le Droit civil français qui l'a nourri de son sang et de sa
chair ; il n'est donc pas naturel de l'interpréter à la manière allemande.

Si l'on avait examiné de très près l'économie générale de notre
Code civil, on eût. été amené, je l'avoue, à remarquer trois sortes de

manque d'harmonie.

Premièrement, les dispositions légales suivent le système occidental
alors que nos moeurs sont imprégnées de la tradition orientale ; d'où
un certain désaccord entre la façade du code et la réalité de la vie, à
tout le moins en tant qu'il s'agit du Droit du patrimoine.

Deuxièmement, dans l'organisation de la famille et des succes-

sions, l'on a combiné des éléments hétérogènes, les uns tenant aux
idées traditionnelles sur la famille patriarcale, les autres empruntés aux

conceptions individualistes, ces éléments s'accordent mal entre eux et

s'opposent souvent aux dispositions à base purement individualiste du
Droit du patrimoine.

Troisièmement, l'on peut souligner certaines combinaisons hété-

rogènes et parfois même antinomiques, provenant de l'amalgame des
éléments allemands et français.

Aussi lors de sa promulgation, notre Code civil, pouvait-il parfois
offrir l'impression d'être une mosaïque.

C'est de là que venait la difficulté particulière d'interprétation de
notre Code civil ! Aussi remédier à ces défauts et donner l'unité homo-
gène au mécanisme général de notre code, tel a été l'un des objets
principaux sur lesquels se sont portés les efforts particuliers, depuis
trente-cinq ans, de notre législation postérieure, mais surtout de notre

interprétation doctrinale et jurisprudentielle.
Aujourd'hui, nous sommes parvenus à amenuiser la plupart de

ces défauts, sinon à les supprimer intégralement.
Sur le premier point, à la différence de quelques autres pays
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orientaux, nous sommes arrivés à établir l'harmonie entre le code et la
vie, par une rapprochement et une assimilation réciproque, à peu pies
de la même manière que nous nous sommes autrefois assimilés les
civilisations chinoise et indienne. Mais nous ne tenons pas moins pour
cela à la culture et à l'entraînement que nous avons acquis du Droit
français avant la Codification pendant une trentaine d'années, aussi
bien qu'à la belle leçon que nous avons reçue des judicieuses adapta-
tions juridiques du Code civil français aux nouvelles transformations
sociales.

Sur le deuxième point, c'est en faisant passer, en une certaine
mesure, les idées de solidarité sociale dans l'interprétation juridique
et même dans notre législation que notre Droit civil évolue vers une
certaine harmonie dans l'économie d'ensemble du Droit de famille aussi
bien que du Droit de patrimoine.

Enfin sur le troisième point, le phénomène de germanisation de
norte code de l'avant-guerre qui, a un moment donné, avait semblé

y procurer l'homogénéité, a maintenant cessé d'être. C'est l'esprit du
Droit comparé autonome qui va s'y substituer et engendrer un vé-
ritable caractère homogène. Mais c'est par l'appréciation assez pous-
sée du Droit français injustement négligé pendant une quinzaine d'an-
nées que cette nouvelle tendance marquante affirme sa marche triom-

phale.
C'est en suivant cette directive que nous continuons toujours nos

efforts vers le perfectionnement et le progrès, encouragés par notre
histoire toute pleine de l'assimilation clés civilisations étrangères par
notre propre culture.

Je ne veux pas terminer ce raport, sans y ajouter quelques ré-

flexions que me suggère mon premier voyage au Canada français. Je
dois avouer l'ignorance où j'étais du Droit canadien avant ce Congrès

juridique. Je dois même confesser que je n'avais pas accepté l'obli-

geante proposition que m'avait faite Monsieur Baty, Conseiller juridique
au Ministère des Affaires Etrangères à Tokio de me prêter un ouvrage
sur le Droit canadien ; car j'étais à ce moment trop pris par mes tra-
vaux pour avoir le temps de le lire et de l'étudier. Mais ce qui me con-
sole un peu, c'est que les juristes canadiens m'ont paru, eux aussi,

pour la plupart et sans doute pour les mêmes raisons que moi, peu au
courant du Droit japonais.

Mais mon regret ne se limite pas à l'époque actuelle. Mon imagi-
nation romantique se reporte à quatre cents ans en arrière. Quelles
auraient été les conséquences des découvertes de Jacques Cartier, si

elles avaient pu s'étendre à la petite île du Japon ? N'était-ce pas ià

le but que poursuivait l'illustre Malouin en tentant son aventure ? N'au-
rait-il pas été possible alors de voir déjà se former un lien intellectuel,
moral et surtout juridique non seulement entre la France et le Canada,
mais entre ces deux pays et le Japon ?

Mais il ne faut pas s'attarder en de vains regrets du passé. C'est

vers l'avenir qu'il faut regarder. Il nous faut amorcer et poursuivre une
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tâche de rapprochement intellectuel et moral entre le Japon et le Ca-
nada, tout particulièrement le Canada français. Et cette tâche nous sera
facile ; car la voie est toute tracée.

C'est la civilisation française qui sert tout naturellement de trait-
d'union entre les civilisations canadienne et japonaise.

C'est en accompagnant la Mission française et en assistant au

Congrès juridique que j'ai compris cette vérité. Et c'est pourquoi je
tiens à rendre nommage au Comité franco-canadien.

Mon souhait le plus sincère est de voir se réaliser la plus vite

possible l'heureuse proposition récemment faite par le Professeur
Capitant en vue de la formation de l'Association juridique franco-
canadienne. Les oeuvres de rapprochements franco-japonais au Japon
tiennent à marquer leur grand intérêt pour cette association. Et le
milieu juridique japonais sera heureux de leur apporter sa collabora-
tion.





LE CODE NAPOLÉON ET LE CODE CIVIL SUISSE

Rapport présenté par

M. PAUL E. HARTRANFT.

Avocat au Barreau de Genève,
Licencié ès-Sciences Comles

I

Un pays dans lequel une diversité invraisemblable se fond en une
unité solide et parfaite, une Société des Nations en miniature, telles
sont les expressions qu'a inspirées la Suisse aux nombreux écrivains

qui ont tenté d'en décrire les aspects. Au coeur de l'Europe, étreinte de
touscôtés par des Etats infiniment puissants, elle n'en forme pas moins
unenation que le contact parfois brûlant des peuples qui l'entourent n'a

paspu désagréger.
C'est dans les rudes vallées qui rayonnent autour du Gotthard,

l'unique issue que la nature a creusée au travers de la formidable bar-
rièrealpestre qui sépare le nord et le sud du continent et d'où naissent
les grands fleuves européens, qu'est née la nation helvétique. Cette
nature impressionnante, aux manifestations grandioses et terribles, a
accueilli tour à tour le Celte, le Ligure, le Romain, le Burgonde, l'Ala-
manet le Franc, ensemble hétérogène qu'elle a broyé, trempé par une
lutte ardente avec les éléments, puis modelé à son image, créant ainsi
cepeuple suisse, dont au matin du Moyen-Age, les enfants ont conquis
d'un élan irrésistible, l'indépendance. Ce n'est pas dans le soubresaut
d'une race opprimée ou dans un fanatisme religieux qu'il faut recher-
cher le secret de la force étrange qui a cimenté en un tout compact la
poussièrequi a subsisté du passage de tant de peuples à ce carrefour
de l'Europe. Il réside dans le profond désir de sauvegarder à jamais
la démocratie qu'a déjà décrite Tacite, un droit librement formulé C1)
et la propriété d'un sol purement conquis et défendu lors des grandes
invasions.

Aujourd'hui, la forme seule a changé, le fond reste et se révèle
diffus clans le Code Fédéral, il est la raison d'être de la Suisse et, roc

(') Il s'est surtout exprimé dans le Pactus Alarrmnorura (Vl-VIIe s.) puis dans
" 'ex alamanorum (717-719) que l'on retrouve dans le plus grand coutumier germa-
nique, le Miroir de Saxe rédigé entre 1215 et 1235 par Eike de Repgow et qui, malgré
I hostilité du pape Grégoire XI s'est vite répandu dans tout le Saint Empire Romain

germanique.
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sur lequel reposent les fondements de la nation, il donne à celle-ci une
cohésion que seule peut exprimer dans toute sa puissance, la lumineuse
devise helvétique : «UN POUR TOUS, TOUS POUR UN ».

II

L'apparition d'un code représente toujours une phase décisive
dans l'évolution d'un système législatif, il en implique et consacre la
synthèse. Il est souvent l'aboutissement d'une tendance qui peu à peu
s'est dégagée et a fini par triompher au sein d'une collectivité. La co-
dification diffère du digeste ou de la simple compilation législative par
sa portée scientifique supérieure, elle doit contenir, harmonieusement
groupés et dégagés de la gangue qui les recouvre, les principes fon-
damentaux qui sont à la base d'un Droit et qui en sont la source la
plus féconde. Cette valeur scientifique, ce fondement indispensable à
l'édifice juridique que le codificateur va élever, ne s'obtiennent que par
une analyse préalable approfondie du Droit issu de la vie de cette col-
lectivité et des causes principales qui ont présidé à son développement.
Il n'est certes pas exagéré de prétendre que la valeur d'un code dépend
étroitement du soin avec lequel ce travail souvent obscur, étrangement
vaste et compliqué s'est accompli. Il ne se confine nullement dans la
recherche et l'exégèse d'une foule de textes légaux, il s'étend jusqu'à
l'examen des détails les plus intimes de la vie d'un peuple ; le codifica-
teur doit, en un mot, découvrir ce complexe mystérieux qu'est l'âme
d'une nation, il doit en scruter les tendances, en écouter les désirs, en
connaître les points faibles s'il veut vraiment faire oeuvre utile et
durable.

Le succès remporté par le Code Napoléon, « ratio scripta » mo-

derne, n'a pas d'autre origine. Bien que né semble-t-il de la Révolution,
il ne contient rien des formules fougueuses et exaltées de la législation
révolutionnaire disparue avec les projets de « code de la nature sanc-
tionné par la raison et garanti par la liberté » de Cambacérès, dès que
la cause qui l'a fait naître se fut éteinte. C'est au contraire, dans les
coutumes et le droit écrit de la vieille France, dans les principes qui ont

régi les français pendant des siècles que les rédacteurs du Code civil

ont été chercher le « Droit naturel » dont la Révolution entendait illu-

miner le mode. Ils se sont cependant gardés d'oublier le résidu pré-
cieux issu du creuset révolutionnaire, ils en ont imprégné leur oeuvre,

lui donnant ainsi une solidité et une homogénéité qui devait défier le

temps et les changements de régime politique.
Mais, les codificateurs français ont joui dans- l'accomplissement

de leur travail d'un avantage inestimable, héritage d'un lointain passe.
L'unité politique, linguistique et économique de la France s'était peu
à peu réalisée sur la base de l'unité ethnique et religieuse grâce aux

efforts persévérants de la royauté. Celle-ci consciente de la puissance
unificatrice que lui conférait le pouvoir de légiférer avait déjà unifie
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et codifié une partie du droit civil (x) et la Révolution devait parfaire
une oeuvre dont l'origine se perd dans les Ordonnances royales que
nousrencontrons dès le XHIe siècle.

En Suisse rien de tout cela, mais un sentiment national puissant
né d'un commun désir de liberté que troublent et vont parfois jusqu'à
presque anéantir, des chocs, des tempêtes d'une violence inouïe, pro-
voqués par le heurt brutal des races germaniques et latines, la rivalité
des groupes économiques et ethniques, le contraste violent dans un

espace extrêmement restreint de la plaine et de la montagne et des
luttes religieuses d'autant plus implacables, qu'elles étaient inspirées,
attisées, soutenues par le fanatisme des grands pays limitrophes. Le
droit en vigueur correspondait exactement au tableau qui vient d'être
esquissé.Aucune trace d'unification, chaque pays étant souverain avait
un droit particulier dans lequel des coutumes strictement locales
jouaient un rôle de premier plan. Dans cette diversité ne se percevait
pas comme en France l'effort unificateur d'un pouvoir central. Les
Etats ne formaient même pas un ensemble compact lié par une alliance
commune. Seul l'enchevêtrement souvent inattendu des pactes parti-
culiers assurait à cet ensemble chancelant la cohésion nécessaire. Bien
plus, certains pays avaient un statut à tel point équivoque que leur
qualité oscillait entre celle d'allié et celle de sujet. Les inconvénients
inhérents à un tel état de choses apparaissent bien vite et se cristalli-
sent en un antagonisme profond entre les villes et la campagne qui
conduit la Confédération à deux doigts de sa ruine. Ce n'est qu'en
1481 que cette situation s'améliore, que ces bases s'affermissent et
que les huit Etats qui constituaient la Suisse d'alors, agissent pour
la première fois, en formant une unité politique.

Cependant, à l'instar de ce qui s'est produit en France, deux
tendances s'affrontent déjà sur le sol helvétique, et trouveront leur
expression finale au sein du Code civil suisse, c'est d'une part l'influen-
cedu droit germanique populaire, coutumier et imprécis, d'autre part
celle du droit romano-canonique rationnel et strict qui s'impose vite à
la civilisation qui renaît.

0) Citons, parmi les ordonnances les plus importantes, celles du 2 juillet 1315
qui contient cette déclaratisn : « Comme selon le Droit de nature chacun doit naistre
franc... » justifiant l'affranchissement des serfs du Domaine du Roi ; l'ordonnance
<>eVillers-Cotterêts de 1539 qui est l'une des plus importantes du XVIe s. et dans
laquelle se trouve l'origine de plusieurs articles du Code Napoléon (907, 931 et ss.) ;
'ordonnance de Moulins de 1566 établissant le principe «lettres passent témoins»
se retrouve à l'article 1347 du Code civil ; l'ord. de Blois de 1579 qui prescrit la
Publicité des mariages ; les édits de 1606 et 1609 qui ont inspiré l'article 1250 al.
-du Code civil ; le «Code Michaud » de 1629 dont l'article 121 est à l'origine de
'article 2123 al. 3 et 2128. Enfin les Travaux du Président de Lamoignon sous
Louis XIV, du Chancelier d'Aguesseau sous Louis XV, de Turgot et Neckcr lors
d« premières années du règne de Louis XVI.
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La Révolution française éclate sans que l'unification du droit
privé si bien commencée en France, soit seulement conçue en Suisse.
Elle est suivie avec une certaine méfiance en raison des excès commis
au nom de la liberté, mais n'en est pas moins pour la Confédération
l'aurore d'une ère nouvelle qui apporte tout d'abord la libération des
pays sujets, puis se traduit par le choc de deux systèmes : le fédéralis-
me et l'unitarisme, le premier plongeant ses racines dans le lointain
passé helvétique, inspiré par la configuration du pays, le second d'im-
portation française, revêtu de l'attrait de la nouveauté et répondant au
désir de remaniement complet cher à tous les révolutionnaires. Une
lutte ardente se déchaîna au nom de ces deux conceptions jusqu'au
moment où Bonaparte, le 30 septembre 1802, annonça sa Médiation.
Son esprit génial eut vite fait de discerner la vraie solution et son
« Acte de Médiation » assura le triomphe du Fédéralisme, triomphe
que les événements ultérieurs consacreront définitivement.

Bonaparte eut le tort de donner à la constitution qu'il offrit à la
Suisse un cachet purement français, étouffant ainsi les autres tendan-
ces susceptibles de se manifester. Le résultat fut de rendre l'Acte de
Médiation dépendant du sort des armes françaises et leur défaite en-
traîna l'abrogation de cette législation remarquable, généralement
considérée comme l'un des chefs-d'oeuvre politiques de son auteur.

Mais l'établissement du fédéralisme, opposé par essence à toute

unification, devait retarder en Suisse l'apparition d'un code unifiant
le droit civil, dont l'idée apparaît déjà dans la constitution unitaire du
12 avril 1789 (article 48). Repoussée par l'Acte de Médiation, elle

employa un siècle à se faire jour et à s'imposer à ce fédéralisme
d'abord intransigeant, puis assagi une fois la période des tâtonnements
et des expériences passée. La Constitution de 1874, revisée en 1898
(article 64) étendit enfin la compétence législative de la Confédéra-
tion Suisse à l'ensemble du droit privé, et le Code civil suisse put voir
le jour. La résistance des Etats fut vaincue par les exigences de la vie

moderne, nationale et internationale, au développement de laquelle la
diversité des législations suisses apportait un obstacle de plus en plus
insupportable. Cependant ces législations s'étaient perfectionnées au

point de présenter chacune un système juridique complet, bien adapté
à la population qu'elles devaient régir, et répondaient parfaitement aux

nécessités qui les avaient insoirées. Aussi la tâche des rédacteurs du

Code civil suisse n'en devait être que plus ardue ; il s'agissait en effet
de fondre ces quelques vingt-deux lois différentes en un tout harmo-
nieux conforme à la tradition, mais largement accessible au progrès,
sans que pour cela une partie quelconque de la population sente sa li-

berté restreinte ou se voie brutalement arrachée à des habitudes sécu-
laires, en un mot s'estime et devienne une minorité. _

Il est possible de classer les systèmes juridiques que le Code civil

suisse devait réunir en un seul, en 4 grandes catégories :
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1° Les codes inspirés par le Code Napoléon qui se trouvent tout na-
turellement dans les Etats à population de langue et de tendance
latines (Suisse romande et italienne).

2° Les législations qui ont suivi le Code autrichien de 1811 (elles se
trouvent dans quelques Etats de langue allemande : Berne, Lu-
cerne, Soleure, Argovie).

3° Le groupe Zurichois dont le modèle est le Code de Zurich, l'un des
Etats de la Suisse, d'un caractère par conséquent national, mais
de conception germanique (Savigny) (Etats de Zurich, Zug,
Glaris, Nidwald, Thurgovie, Schaffhouse et les Grisons).

4° Enfin un certain nombre d'Etats de langue allemande, alpestres
et peu importants vivaient encore régis par des lois non codifiées
et des coutumes dont quelques unes n'étaient même pas rédigées.

Cette répartition, on le voit aisément, met en présence les populations
d'origine et de langue latines et celles de langue et d'origine germani-
ques. La tâche de l'éminent Eugène Huber à qui fut confiée l'élaboration
du futur Code civil suisse consistait donc à rassembler ces matériaux
épars et hétérogènes, à retirer de chaque législation la meilleure insti-
tution, et surtout à combiner le tout de telle sorte que son oeuvre réponde
aux aspirations de chacun et de tous. Réaliser l'unité dans de telles
conditions, n'était certes pas facile et c'est avec raison que les com-
mentateurs étrangers du Code civil suisse ont insisté sur son originalité,
sur l'ingéniosité souvent inattendue des solutions qu'il apporte au pro-
blème difficile entre tous qui consiste à satisfaire une collectivité dont
les éléments se diversifient à l'infini. La mise au point du projet coûta
quinze ans de labeur (1892-1907) et débuta par l'établissement d'un
tableau comparatif du droit civil des Etats car, souligne le Conseil
Fédéral Suisse dans son message aux Chambres recommandant l'adop-
tion du projet : « Il eut été extrêmement fâcheux de ne pas reconnaître
qu'un immense trésor d'expérience et de sagesse politique avait été
amassé dans ces législations cantonales et qu'il importait d'en tirer
le meilleur parti possible. Au cours des siècles, et malgré toutes les
divergences qu'on y peut signaler, nos cantons ont créé un droit qui,
né des besoins mêmes de la vie, avait l'avantage de préserver le droit
traditionnel et national contre l'imitation de modèles étrangers, tout en
répondant au caractère et au génie du peuple. C'est pourquoi le pre-
mier devoir de la Confédération était de prendre autant que faire se
pouvait le droit cantonal en considération, d'en extraire le sang et la
moelle, d'unifier le droit civil dans le sens de son évolution normal^
de ne pas rompre le lien qui attache un peuple à ses lois, d'arcomolir
sa tâche enfin dans l'espoir et selon les voeux de la nation suisse ».

Aussi cet idéal qui a dirigé le travail du codificateur a-t-il d'em-
blée exclu toute imitation plus ou moins serville des codes étrangers,
quelle qu'ait été la tentation qu'en ait eue le théoricien séduit par l'har-
monie d'une solution inédite, mais peut-être inconciliable avec les as-
pirations helvétiques.
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III

Avant d'aborder la brève description du Code civil suisse qui fait
l'objet de ce travail, il n'est pas inutile de dire quelques mots de sa'struc-
ture. Le Code civil suisse a dû tenir compte dans son économie de l'exis-
tence d'un code des obligations datant de 1881 et formant un tout
bien intégré, pourvu d'une partie générale et qui, tout en restant dis-
tincte, n'en devait pas moins devenir un des livres du Code civil. La
première tâche qui devait être accomplie dans cet ordre d'idées était
donc de mettre en harmonie les deux textes et surtout d'éviter les am-
biguïtés, les contradictions mêmes qui n'auraient certes pas manqué
de surgir de la combinaison d'une loi moderne et d'un code qui avait
somme toute déjà subi les atteintes du temps et que l'on estimait munie

déjà vieilli. C'est la raison pour laquelle le code des obligations entré
en vigueur en 1883 et basé sur le Projet de Dresde de 1866, l'une des
sources du Code civil allemand, dut être passablement retouché avant
d'être incorporé au C. c. s. La commission chargée de ce travail n'avait

qu'un temps très limité à sa disposition et préféra opérer un remanie-
ment profond de la partie la plus importante de ce texte et laisser pour

plus tard la mise au point du droit des sociétés. Celle-ci a lieu actuel-
lement. Cette décision était d'autant plus sage que cette partie du droit
s'est développée avec une rapidité étonnante depuis la guerre mondiale
et les modifications qu'aurait pu y apporter en 1908-1909 la commis-

sion, se révéleraient aujourd'hui d'autant plus insuffisantes qu'elles
n'auraient été que superficielles.

Le Code Napoléon n'a guère exercé d'influence sur le système et

la technique du Code civil suisse qui a abandonné la classification

tripartite de Gaiiis et de Justinien auxquels les codificateurs français
se sont ralliés. Le C. c. s. a préféré suivre la tendance manifestée pat
les Codes modernes, notamment le Code civil allemand et renoncer à

un système classique il est vrai, mais qui a le grand défaut de dissocier

certaines parties du Droit dont la vie moderne exige la réunion et

l'harmonieuse coordination.
Le Code civil suisse ne comporte cependant pas de partie générale

et se contente, à l'instar du Code Napoléon, d'un « Titre préliminaire »

de dix articles. Le codificateur suisse a estimé que l'adjonction d'une

partie générale enlèverait à son oeuvre une grande part du caractère

éminemment pratique qu'il s'est efforcé de lui donner, et il a laisse à

la doctrine le soin de dégager les grandes idées qui l'inspirent et d'en

assurer l'évolution. N'étant pas lié à la fortune d'une théorie juridiaue,
le Code civil suisse reste ainsi assuré d'une vie propre et féconde.^

Les

lacunes qui résultent inévitablement de l'absence d'un exposé de_règles

générales ont été comblées par des définitions et l'énoncé de principes

chaque fois qu'une telle mesure s'avérait indispensable au cours de la

réglementation des .diverses institutions. Une telle méthode prête sans
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doutele flanc à maintes critiques, mais se justifie en Suisse par les con-

diti'onsparticulières qui ont accueilli le Code civil, entre autres les voeux

unanimesémis lors de sa rédaction et la formation extrêmement inégale
descorps judiciaires acquise par l'usage des Codes cantonaux dont au-
cunne possédait de partie générale; elle assurait d'adaptation facile du
nouveau code tout en diminuant considérablement l'incertitude qui
imprègne toujours les débuts de la jurisprudence issue du droit nou-
vellement formulé. Cependant, le titre préliminaire du C. c. s. implique
malgré tout une partie générale car l'article 7 renvoie à celle du droit
desobligations en ces termes : « Les dispositions générales du droit
des obligations relatives à la conclusion, aux effets et à l'extinction
descontrats sont aussi applicables aux autres matières du droit civil ».
Cettedisposition qui ne s'est d'ailleurs guère imposée en pratique, est
loin de conférer au Code civil le caractère rationnel et abstrait commun
au droit des obligations des législations occidentales. Nous verrons

plus loin combien le Code civil suisse s'éloigne à cet égard du droit

français qui obéit beaucoup plus strictement à la déesse Raison que
sonvoisin et parent helvète.

Le C. c. s., comme le C. c. f., traite ensuite du droit des personnes,
tousdeux s'inspirant de la même pensée logique qui a déjà guidé jadis
Justinien dans la rédaction de ses Institutes. L'être humain ne fut-il

paslongtemps seul capable d'avoir des droits et de les exercer ? Toute

législation n'a-t-elle pas pour but ultime d'obliger des personnes phy-
siques? i 1)

Il se justifie dès lors d'établir d'emblée qui pourra jouir et exercer
lesdroits que donne la loi, et dans quelle mesure chacun est tenu des
devoirs qu'elle impose.

Puis le C. c. s. se sépare du C. c. f. et consacre le livre second à
la réglementation de la famille, puisque c'est au sein du groupe fami-
lial que normalement l'être humain entre le plus intimement en con-
tact avec ses semblables, et dans lequel se révèle et s'épanouit le plus
complètement l'instinct social qui anime l'individu.

Le livre 3e règle dans la famille et par delà de celle-ci dans la
collectivité, les conséquences pécuniaires de la disparition des person-
nes.Il traite des Successions.

Finalement les livres 4e et 5e déterminent l'attitude que doivent
observer entre elles les personnes dans leurs rapports relatifs aux
biens; ce sont les « droits réels » et les « obligations ». Entre les
deux s'intercale cependant un « titre final » ; cette erreur de classifi-
cationest due aux circonstances qui ont entouré l'unification du Droit
Pnvé suisse et notamment l'existence préalable d'un droit des obli-
gationsunifié. Ce titre final contient les dispositions transitoires qu'exi-

,' ) « Omne jus personarum causa constitutum est» (« L. 2 et ss. De statu
"omnium ».)



698 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

ge l'introduction -d'un nouveau code, ainsi qu'une partie des principes
de droit international privé, adoptés par la Suisse (1).

La langue du Code civil suisse diffère à maints égards de celle du
C. c. f. Un bref coup d'oeil jeté sur ses dispositions qu'aucun renvoi
n'alourdit révèle combien il répugne à définir les institutions qu'il
prévoit. Le législateur suisse a préféré laisser à la doctrine le soin
d'établir les définitions, évitant ainsi de cristalliser les notions et d'en-
traver le progrès des idées. Ce faisant, il a assuré à son oeuvre une
évolution facile sans obliger la jurisprudence à se livrer à des cons-
tructions artificielles en vue d'assurer l'accord des faits avec le Droit.
Le rédacteur du Code civil suisse s'est rendu compte que quelque clai-
re et précise que peut être une définition, elle risque toujours d'être
supplantée par une nouvelle définition plus exacte, et il a laissé cet
art subtil et vain à la science dont le rôle est de dire ce qui est, alors
que celui du législateur est d'ordonner. Le style du C. c. s. s'explique et
se justifie encore par d'autres considérations, les trois langues par-
lées en Suisse, le français, l'allemand et l'italien, devaient chacune
être considérée comme langue originale et nationale, sous peine de
dissocier l'union qui conditionne l'existence du pays, de sorte que
chaque loi doit être rédigée d'une façon assez claire et simple pour
que son texte transcrit dans chaque idiome reste exempt de toute am-

biguïté et qu'aucune imprécision ne vienne obscurcir la pensée unique
qui doit s'exprimer sous trois formes différentes. Les vingt-cinq corps
judiciaires qui doivent appliquer les lois, tant cantonales que fédérales,
sont loin de posséder une préparation uniforme et diffèrent infini-
ment quant à leur recrutement, leur composition, leur organisation et
leur champ d'activité. Les juges sont très souvent élus par le peuple
et une préparation iuridique n'est pas légalement exigée, pas même

pour les magistrats fédéraux ( 2) qui n'en sont pas moins choisis parmi
les premiers juristes de la nation. Cette magistrature populaire, née
de la démocratie, devait appliquer des législations de valeur scientifi-
que très inégale, les unes modernes, les autres primitives, et l'on com-

prend pourquoi le rédacteur du Code civil a eu principalement en vue
l'élaboration d'une loi éminemment pratique, accessible à tous les ci-

toyens et de laquelle soient bannis dans la plus grande mesure les
termes techniques.

« Ce qui se conçoit bien doit pouvoir s'énoncer clairement et en
termes usuels », telle est la règle d'or dont devrait s'inspirer toute as-
semblée législative. Ce n'est malheureusement pas toujours le cas et
i! est curieux de constater combien rapidement le droit d'origine surtout

(]) Le droit international privé de la Suisse est contenu dans la loi fédérale

du 25 juin 1891, mise au point par ce Titre final.

(-) L'article 2 de la Loi sur l'Organisation judiciaire fédérale dispose que
« Peut être nommé au Tribunal Fédéral tout citoyen éligible au Conseil National ».
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populaire tend, une fois formulé, à devenir une science ésotérique
dont la connaissance n'est plus que l'apanage d'un petit nombre

d'initiés. C'est le besoin de simplifier, d'unifier qui inspira déjà
à Justinien le désir d'opérer la revision du Droit qui, évolué de

quelques règles limpides était devenu la science la plus compli-
quée de l'antiquité. C'est la même nécessité qui provoqua au Moyen-
,Ve la rédaction des coutumes (]) à laquelle les rois ont présidé obli-

geant les légistes à exprimer leurs pensées dans une langue connue
de tous. Continuant cette tradition, le Premier Consul participa à l'éla-
boration du Code civil et son génie essentiellement réaliste insatiable
de clarté, lui donna l'envergure d'un chef-d'oeuvre insurpassé.

En Suisse, le peuple ( 2) intervint lui-même dans la rédaction de
la loi qu'il allait se donner et le codificateur pénétré de cette vérité es-
sentielle proclamée par les rédacteurs du Code français dans leurs
« Discours préliminaires » : « Les lois ne sont pas de purs actes de

puissances ... les lois sont faites pour les hommes et non les hommes

pour les lois », s'est efforcé de rester en contact étroit avec la cons-
cience populaire, seule vraie source du Droit, source intarissable dans

laquelle s'ébauchent déjà les normes de demain ainsi que l'a senti
Portalis lorsqu'il s'est écrié : « Un code, quelque complet qu'il puisse
paraître, n'est pas plutôt achevé que mille questions inattendues vien-
nent s'offrir au magistrat. Car les lois, une fois rédigées demeurent
telles qu'elles ont été écrites. Les hommes, au contraire, ne se reposent
jamais, ils agissent toujours, et ce mouvement qui ne s'arrête pas et
dont les effets sont diversement modifiés par les circonstances, pro-
duit à chaque instant quelques combinaisons nouvelles, quelque nouveau
fait, quelque résultat nouveau ». Et il aurait pu ajouter : « qui entre-
ront dans le Droit par la Jurisprudence, puis inspireront les législa-
teurs ».

En définitive, le style du C. c. s. se rapproche beaucoup plus de
celui du Code Napoléon que de la langue du Code civil allemand au-
quel une technique rigoureuse, des renvois sans nombre et une logique
trop implacable ont donné le caractère impopulaire d'un code de pro-
fesseurspour professeurs.

n-N Charles VII ordonna en 1453 par l'ordonnance de Montil-les Tours (article
'>) la rédaction des coutumes afin d'éviter les abus monstrueux qui résultaient de
incertitude et de la variété des droits coutumiers lorsque les appellations devinrent

fréquentes.

'_") Le peuple suisse a participé à la rédaction de son code en remplissant des

gestionnaires,
en présentant des voeux, en discutant le projet aux Chambres par

intermédiaire de ses représentants. Lorsque celles-ci l'eurent accepté à l'unanimité le
U décembre 19D7, le code fut imprimé à plus de 800 000 exemplaires dans les trois
angues nationales et gratuitement distribué à tous les électeurs qui l'ont tacitement

ratifié en laissant expirer le délai de référendum. Définitivement adopté, il fut
Publie dans la Feuille Fédérale et entra en vigueur le 1er janvier 1912.
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IV

Il n'est pas de code qui ne reflète la pensée philosophique dont les

événements, les tendances qui ont entraîné son apparition ont été im-

prégnés. Les codes modernes portent en eux l'empreinte du besoin uni
les a inspirés, car, issus du désir profond des peuples, appelés à «uider
leur vie, ils sont marqués du sceau de l'idéal qui a animé leurs auteurs.
Les principes sont la forme commode clans laquelle s'expriment et se
condensent les grandes réalités économiques ou sociales, souvent après
avoir été le cri de révolte d'une collectivité comprimée dans ses aspira-
tions ou contrariée dans l'essor naturel de son développement. Toute
codification nationale contient donc la pensée éclose à la suite du long
et parfois douloureux travail de gestation qui précède chaque étape vie
l'évolution du Droit. L'examen des bases du Code civil suisse et du
Code Napoléon doit nous révéler dans leurs similitudes et leurs diver-

gences les causes profondes qui les ont engendrées.
Chacun connaît la lamentable situation réservée à l'immense

majorité du peuple français avant la Révolution. Ce tiers état, les dix-
neuf vingtièmes de la nation, à la fois tout et rien comme le proclamait
Sieyès à l'aube de la Révolution, gémissait dans une misère dont nos
crises économiques ne donnent qu'une pâle idée, ployé sous le faix des
charges féodales auxquelles le développement du pouvoir royal avait

simplement ajouté des impôts nouveaux (a). Toutes ces charges étaient

imprescriptibles et irrachetables, et le paysan souvent obligé de passer
sa vie entière au même endroit, « attaché à la glèbe » en vertu de l'o-
dieux droit de mainmorte, poussé à bout, prit conscience du formidable

déséquilibre social dont il était la victime et osa entrevoir le jour où

libre, il pourrait vivre sur une terre enfin sienne. De leur côté, les

écrivains, les théoriciens, Rousseau, les encyclopédistes, Voltaire et les

physiocrates jetèrent des lueurs fulgurantes dans ces ténèbres et
bientôt se déchaîna l'orage de la Révolution qui devait amonceler les
ruines, mais laisser une atmosphère limpide au sein de laquelle allait
s'édifier le nouvel édifice social dont le Code civil allait être la charpen-
te. Charpente dont les matériaux n'étaient certes pas neufs, mais d'au-
tant plus solides qu'ils étaient forgés par un usage millénaire et repo-
saient sur des fondements nouveaux : la nuit du 4 août 1789 au cours

(") Voici quelques unes de ces charges aussi variées dans leurs appellations
que dans leurs origines ; cens, champart, lods et ventes, banalités diverses, droits
de péage, de halle, de mesurage etc., les dîmes tant ecclésiastiques que laïques, les

corvées tant royales que seigneuriales, les droits dit indus représentés par les amen-
des vexatoires que les seigneurs se permettaient du fait de leur situation, etc. La

noblesse endettée alla jusqu'à faire rechercher par les feudistes les vieux droits féo-

daux tombés en désuétude et en remit plusieurs en vigueur. On calcule que le pay-
san devait sacrifier à cette fiscalité inouie les 70-80% de sa récolte brute.
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de laquelle sombra le régime féodal (*), la déclaration des Droits de

l'Homme, le morcellement et la vente des grandes propriétés (-) fon-

cières devenues les « biens nationaux ».

La Tande voix de la liberté au son de laquelle s'est déroulée la

Révolution vibre au travers du Code civil qui consacre le triomphe

juridique de l'individu sur la classe ou la caste et proclame l'égalité

devant la loi. Il exprime ainsi le sentiment que ressent chaque être

humain dès qu'il constate son appartenance à l'espèce et que des siè-

cles de tyrannie, d'ignorance et de subtile interprétation des textes

religieux s'étaient efforcés d'atrophier et d'étouffer au bénéfice exclu-

sif de quelques uns. C'est afin de sauvegarder ces grandes conquêtes

que sur un autre plan le Code civil s'est efforcé d'écarter en matière de

propriété tout ce qui était susceptible de rappeler l'ancien régime. Re-

connaissant ainsi implicitement l'influence prépondérante des contin-

gences économiques sur l'évolution du Droit, il insiste sur l'inviolabi-

lité du droit de propriété tout au long des nombreuses dispositions qui
traitent de ce droit. Puis, s'opposant violemment à l'insécurité de l'an-
cien régime, le Code civil affirme le principe de l'intangibilité des con-
ventions légalement formées d'une façon qui ne saurait être plus ab-
solue puisqu'il les assimile à la loi (art. 1134), sanctionnant du même

coup la liberté qui s'exprime par la pleine autonomie de la volonté des

parties, dont l'énoncé doit être respecté à l'instar d'un texte légal. Il
met cependant une barrière à cette autonomie, précisément afin de la

protéger et éviter que s'appuyant sur cette liberté qu'il garantit, un
retour aux institutions féodales puisse se produire. C'est ainsi qu'il
dispose à l'article 1780 que nul ne peut engager ses services qu'à
tempsou pour une entreprise déterminée. C'est enfin la même préoccu-
pation qui l'a animé d'une hostilité marquée à l'égard de l'association,
estimant que tout groupement s'interposant entre l'Etat et l'individu
réduit la liberté de ce dernier et rompt l'égalité de chacun envers tous.

Le Code civil suisse, quoique né dans d'autres circonstances
n'en est pas moins imprégné des mêmes principes fondamentaux, trans-
formés, adoucis par un siècle de progrès et complété dans le sens des
aspirations particulières à la nation suisse qui se superposent aux
grandes conquêtes de la Révolution.

Issu non pas d'une révolution, mais d'une évolution, mûri dans la
liberté et représentant la synthèse de législations diverses, mais libre-
ment acceptées par la grande majorité de ceux auxquels elles s'appli-
quaient, le Code civil suisse devait être avant tout empreint de liberté.

() C est la loi du 27 juillet 1793 qui consacra définitivement la suppression
"droits féodaux. Les titres les constatant ou les incorporant furent solennellement

, (-) C étaient le domaine royal, les biens ecclésiastiques et les propriétés des émi-
grés.
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Non pas d'une liberté aux manifestations intransigeantes et farouches,
mais plutôt d'une libéralité qui n'a plus besoin de s'imposer, qui ap-

paraît comme la suite normale et inévitable d'une situation dont l'ori-

gine s'efface dans la brume des temps (1). En effet, si le Code Napo-
léon repose sur le soubresaut d'un peuple qui a brutalement rompu la

domination d'une minorité, réalisant enfin l'équilibre qui s'exprime par
la nation d'égalité juridique, le Code civil suisse est dû au profond be-

soin d'unification dont l'expression initiale se trouve dans les trans-

formations du droit public ( 2) puis pénètre dans les constitutions hel-

vétiques et se répand enfin dans le domaine jusqu'ici strictement par-
ticulariste du droit privé. Comme nous l'avons dit, les liens politiques
tout d'abord extrêmement lâches et ténus qui unissaient les divers

Etats, se sont peu à peu reserrés jusqu'à former l'Etat fédératif for-

tement intégré qu'est la Suisse d'aujourd'hui. La vie interne de ces
Etats n'a évidemment suivi que très lentement cette tendance qui em-

portait la Confédération vers l'union de plus en plus étroite de ses

membres, devenue indispensable en présence de l'incertitude et des
voltes-faces de la politique des grands Etats vis-à-vis d'elle. Ce n'est

par contre que sous la pression de la civilisation, des nécessités écono-

miques et sociales, qu'une à une les diversités juridiques intérieures se
sont aplanies et que se réalise l'uniformité législative dont le C. c. s.
n'est qu'une des grandes étapes (3).

« La liberté politique aura pour corollaire la liberté civile » a af-
firmé le codificateur Eugène Huber dans l'exposé des motifs présenté
au Conseil Fédéral Suisse à l'appui du projet. Cette grande idée peut
être inscrite en lettres d'or au fronton de son oeuvre, car elle l'a toujours

guidé et lui a permis d'écarter tout ce qui, dans les diverses législa-
tions où il a puisé les matériaux du C. c. s., était le produit du droit
étroit issu des corporations. C'est ainsi qu'il étend la liberté de tester,
donne libre choix entre plusieurs formes de sûretés réelles, prévoit la
liberté du contrat de mariage pendant toute la durée de l'union con-

jugale. Mais la même préoccupation qui se révèle chez les rédacteurs
du Code Napoléon, se retrouve dans le Code civil suisse qui exige pour

(x) Des recherches récentes ont en effet démontré que le pacte du 1er août

1291, habituellement envisagé comme l'acte de naissance de la Confédération Suis-

se n'est que le renouvellement d'alliances plus anciennes conclues en vue du même

but: défendre une liberté qui remonte à l'époque des grandes invasions.

( 2) Il s'agit plutôt de droit international public, puisque les actuels cantons

suisses étaient pour la plupart des Etats souverains reliés uniquement par des al-

liances.

(s) Actuellement le droit pénal n'est pas unifié de sorte que 25 codes pé-

naux régissent les quelque 4 millions d'individus composant la population suisse, 11

en est de même de la procédure civile et pénale, de l'organisation judiciaire, etc. La

lutte se poursuit toujours ardente entre le cantonalisme et l'unitarisme qui arrache

bribe par bribe les éléments de la souveraineté cantonale.
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les actes dont la portée est la plus lointaine et les conséquences les

plus difficiles à envisager, un formalisme restreint destiné à empêcher
qu'au nom de la liberté se commettent des abus. Des mesures de pu-
blicité soigneusement réglementées assurent enfin aux parties et aux
tiers cette sécurité essentielle et ce sentiment de l'ordre indispensable
au développement d'une collectivité.

Un autre aspect du C. c. s. réside dans la manière très efficace
aveclaquelle il sanctionne la bonne foi. Il fait de celle-ci un principe
général qui, allié à la notion d'abus de droit et de lésion, constitue un
élémentde haute moralité qui empreint tout le droit suisse. L'article 2

dispose que « Chacun est tenu d'exercer ses droits et d'exécuter ses
obligations selon les règles de la bonne foi » et que « L'abus manifeste
d'un droit n'est pas protégé par la loi ». L'article 21 du livre des obli-
gations prévoit « qu'en cas de disproportion évidente entre la presta-
tion promise par l'une des parties et la contreprestation de l'autre, la
partie lésée peut, dans le délai d'un an, déclarer qu'elle résilie le con-
trat et répéter ce qu'elle a payé, si la lésion a été déterminée par l'ex-
ploitation de sa gène, de sa légèreté ou de son inexpérience. Le délai
d'un an court dès la conclusion du contrat ». Ces dispositions dont la
première est impérative acquièrent toute leur importance lorsque l'on
saitque le juge suisse doit statuer librement, ce qui lui permet d'appré-
ciersi la conduite des parties est conforme à cette honnêteté fondamen-
talequi est l'armature d'un corps social et dont l'absence est le prélu-
de de la décadence. Celle-ci est en effet toujours précédée d'un état
psychologique qui se caractérise par la perte de l'intérêt que trouve
chacunà rester honnête, dès que la probité n'est plus convenablement
protégée.

V

Le titre préliminaire par lequel s'ouvre le Code civil suisse repré-
sentecomme dans le Code Napoléon une introduction générale déter-
minant l'empire de la Loi. Son importance est primordiale, en fait, il
marquede son empreinte toute l'oeuvre législative qu'il introduit. Pour
desraisons d'ordre historique, le Code civil suisse publié et promulguéenune seule fois n'a pas eu à se préoccuper des normes qui doivent
êtreobservées dans la mise en vigueur des lois (') I' contient par con-
tre des mêmes principes fondamentaux que le C. c. f.. telle la disposi-tionprimordiale entre toutes par laquelle se trouve déterminée la tâche
'lu Jupe. La forme en diffère cependant, le législateur français, surtout
soucieuxd'éviter le renouvellement des abus qui ont flétri l'ancien ré-

IR71 9" (3Uestions étaient déjà réglées en Suisse par la Loi fédérale du 17 juinlc/+ sur les votations populaires.
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gime et d'assurer la stricte séparation des pouvoirs, enveloppe son in-

jonction de la menace des sanctions du droit pénal. Le codificateur
suisse résume contre dans l'article 1 de son code d'une façon aussi
claire que complète l'ensemble des règles romaines (') qui ont déjà
déterminé depuis des siècles la manière dont le juge doit s'acquitter
de son devoir.

Le Code civil suisse a en outre posé un principe général dans une
matière qui, bien que du domaine de la procédure, ne se situe pas
moins à la base de l'application de la loi par les tribunaux. En fait, de
son intervention, dépend directement et en plus grande partie la
substance qui, devenue relevante en droit, va subir l'examen du juge.
11s'agit de la Preuve. L'article 8 dispose que :

« Chaque partie doit, si la loi ne prescrit le contraire, prouver les
faits qu'elle allègue, pour en déduire son droit »

règle qui apparaît toute simple, comme dictée par le bon sens, mais

dont l'absence n'en ferait pas moins dégénérer le système législatif
le plus rationnel dans l'anarchie et l'arbitraire le plus complet. Le co-

dificateur suisse en a eu à tel point conscience qu'il n'a pas craint de
la graver en tête de la loi. Mais les Etats comme les individus se dé-

gagent difficilement du passé, et tendent toujours à déformer ce qui
est pour l'harmoniser avec ce qui fut, aussi le rédacteur du Code civil

suisse a-t-il en outre pris la précaution d'interdire aux cantons d'in-
troduire dans leurs lois de procédure des formes qui auraient rendu

vaine la simplicité dont il a revêtu l'administration de la preuve, évitant
ainsi que les Etats de la Confédération s'appliquent à transformer le

code dans le sens de leur ancienne législation civile et réduisant ainsi
à néant l'effort d'unification qu'il représente.

Dans les chapitres qui suivront, nous mettrons très brièvement
en relief quelques unes des similitudes et divergences des deux codes.

f 1) L. 12 De Legibus : « Non possunt omnes articuli singillatim aut legibus

aut senatus consultis comprehendi : sed cum in aliqua causa sententia eorum ma-

nifesta est, is, qui juridictioni preest ad similia procedere, atque ita jus dicere débet».

L. 38 et 39 : « Si de interoretatione legis quaeretur, imprimis inspiciendum est quo

jure civitas rétro in ejus modi casibus usa fuisset ; optima enim est legum interpres

consuetudo.
« Nam imperator noster Severus rescripsit, in ambiguitatibus, quoe ex legibus

proficiscuntur, consuetudinem, aut rerum perpetuo similiter judicatarum
aucto-

ritatem vim legis obtinere ».
« La loi régit toutes les manières auxquelles se rapportent la lettre ou 1 esprit

de l'une de ses dispositions.
« A défaut d'une disposition légale applicable, le juge prononce selon le droi

coutumier et, à défaut d'une coutume, selon les règles qu'il établirait s'il avait a

faire acte de législateur.
« Il s'inspire des solutions consacrées par la doctrine et la jurisprudence

».
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VI

Le droit des personnes ne pouvait différer profondément dans

deux codifications nées dans la liberté et la démocratie et si le Code

civil suisse s'éloigne sur certains points du droit français, la cause en

est dans l'évolution qui s'est accomplie au cours du siècle de progrès

qui les sépare. On le constate de suite. Alors que le Code Napoléon
divise les personnes en français et étrangers et s'efforce de régler
minutieusement l'acquisition et la perte de la nationalité française i1),
le Code civil suisse moins intransigeant, se borne à prévoir deux ca-

tégories fondamentales de personnes : les personnes physiques et les

personnes morales. Le point de départ des deux droits est différent,
l'un libéral confère à « toute personne » (-) la jouissance des droits

civils, l'autre part du principe que les avantages contenus dans les

lois qu'un peuple se donne ne doivent profiter qu'à lui et dispose que
« Tout français jouira des droits civils ».

Le « nasciturus » est déjà sujet de droit dans les deux législa-
tions (:;), pourvu qu'il naisse « viable » exige le C. c. f. (article 906),
« vivant » se contente de prévoir le C. c, s. (article 31 ) qui avec le Code
civil allemand abandonne la condition de vitalité inspirée par l'ancien
droit. La mort physique (*) met aujourd'hui seule un terme à la jouis-
sance des droits civils. Sur ce point, le droit suisse ennemi des fic-
tions (n) a abandonné la théorie des comourants pour simplement ad-
mettre que : « lorsque plusieurs personnes sont mortes sans qu'il
soit possible d'établir si l'une a survécu à l'autre, leur décès est présumé
avoir eu lieu au même moment ». Les deux codes présentent par con-
tre une analogie frappante dans leur réglementation d'une autre éven-
tualité de la disparition des individus, l'absence. Le C. c. s. s'inspirant
du Code Napoléon présente à ce sujet un ensemble de dispositions très
heureuses que, pour être logique avec sa classification, il a dû scinder
en deux parties, l'une figurant dans le droit des personnes, l'autre
dans celui des successions. Le législateur suisse a raccourci les délais,
simplifié la procédure, mettant ainsi en harmonie avec la vie moderne
les principes du Code Napoléon, excellents par eux-mêmes, mais dont

0) Actuellement régie par la loi du 10 août 1927.

, ( ) Le C. c. s. laisse à la législation fédérale et cantonale le soin d'établir les
règles sur l'acquisition et la perte de la nationalité, (constitution féd. article 44 et
lois de 1903, 1920).

(3) Droit romain : « infans conceptus jam pro nato habetur, quoties de
commodis ejus agitur ».

(4) En France, la mort civile a, comme chacun le sait, subsisté jusqu'à la loi
™ 31 mai 1854.

(') Il est clair qu'étant donné son origine et sa tâche, le C. c. s. s'est vu forcé
' s en tenir strictement aux faits, sous peine de devenir rapidement impopulaire
«ans les états habitués à d'autres conceptions que les siennes.
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l'application se heurte aux exigences d'une époque où la recherche clés
solutions rapides est prédominante.

En dépit des voeux du Canton de Genève et de l'exemple du
C. c. f., le législateur suisse a fixé l'instant auquel s'acquiert la pléni-
tude de l'exercice des droits civils à 20 ans de façon à faire coïncider

l'âge de la majorité avec celui qui correspond à l'acquisition clés droits
civiques et où naissent, pour le citoyen suisse, les obligations militaires.
En outre, un autre élément, subjectif celui-ci, doit être présent pour une
l'individu même majeur puisse exercer pleinement les droits que le co-
de met à sa disposition, c'est la capacité de discernement. Celle-ci peut
s'obscurcir par « maladie mentale, faiblesse d'esprit, ivresse ou autres
causes semblables» (Article 16), formule plus conforme aux données
de la science que « l'état habituel d'imbécillité, de démence ou de fu-
reur » du Code Napoléon qui a laissé aux tribunaux le soin d'en dé-
terminer les caractéristiques. Les deux codes se rencontrent à nouveau
dans la façon dont ils apprécient la capacité, ils examinent dans cha-
que cas déterminé l'existence de cette faculté de discernement alors
que le Code civil allemand préfère l'apprécier in abstracto. (BOB
parag. 104-115).

Sur un point, le Ces. dépasse le Code Napoléon, dont les au-
teurs n'ont pas prévu les difficultés et les entraînements de la vie mo-
derne qui devaient exiger non seulement que la personnalité soit pro-
tégée envers autrui, mais encore envers elle-même. Dans cette zone
encore inexplorée du Droit, le Code civil suisse a fait quelques pas en
disposant que « nul ne peut même partiellement, renoncer à la jouis-
sance ou à l'exercice des droits civils » et son corollaire : « nul ne peut
aliéner sa liberté, ni s'en interdire l'usage dans une mesure contraire
aux lois ou aux moeurs ». La jurisprudence a de plus posé le principe
que les droits personnels d'un individu sont compromis si les bases
mêmes de sa vie économique sont en jeu. On touche ici aux questions
les plus brûlantes de notre siècle et il est compréhensible que dans l'a-
pothéose de l'égalité devant la loi. les codificateurs français n'aient
pas pressenti que les problèmes résolus par la Révolution dans leur
aspect juridique, se poseraient un jour, même plus âpres, sur le plan
économique.

Dans la détermination du domicile, ce complément essentiel de la
personnalité juridique, le Ces. fait une synthèse des conceptions fran-
çaises et allemandes ; il emprunte au Code Napoléon les deux prin-
cipes de continuité et de fixité qui découlent de la notion du principal
établissement tel qu'il est prévu à l'article 102 et accueille l'piémp"t
subjectif d'intention qui inspire le droit allemand H. et lui fait ad-
mettre la multiplication ou l'absence de domicile. La formule adoptée

0) BGB parag. 7 et suivants.
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par le Ces. : « Le domicile de toute personne est au lieu où elle réside

avec l'intention de s'y établir » théoriquement excellente s'embrume

cependant d'obscurité au contact de la pratique et oblige le législa-
teur d'établir un certain nombre d'exceptions, de présomptions qui
consacrent en définitive la suprématie de la conception française.

VII

C'est la réglementation très soignée du droit de famille qui a valu
enorande partie au Ces. l'honneur d'être adopté dans son intégralité
parla Turquie. Le codificateur a su combiner avec un rare bonheur les

exigences de l'individualisme et de la communauté familiale sans
toutefois oublier de tenir compte de la base essentiellement biologique
de cette institution qui plonge ses racines dans les tréfonds de la vie
socialeet se place de ce fait au-dessus de toutes les autres. Dès que le

législateur aborde les problèmes si complexes de l'organisation de la
famille, sa prudence doit devenir infinie, il intervient dans un domaine
où il n'est plus le maître absolu et au sein duquel ses actes peuvent se
répercuter en des conséquences susceptibles d'ébranler dans ses fon-
dements l'équilibre d'une collectivité.

L'influence de la Révolution et de la tradition a inspiré au Code
Napoléon une combinaison entre l'unité sociale et économique forte-
ment intégrée de la famille de l'ancien droit reposant sur les principes
absolus d'une Eglise intransigeante et l'aspiration révolutionnaire, la
liberté individuelle complète née de l'égalité. Il a péché par excès de ra-
tionalisme et l'expérience qui résulte de son application a démontré
avecquelles précautions la loi doit intervenir dans une institution dont
l'évolution se modèle principalement sur les transformations psycho-
logiques que la civilisation détermine peu à peu chez les individus.
Nulle part se révèle mieux ce phénomène que dans le sort réservé à
l'enfant naturel qui, « créancier odieux » en France lors de la rédaction
du Code civil, s'assimile aujourd'hui en Russie à l'enfant légitime (')•
Entre ces deux extrêmes, se place la législation française actuelle, alle-
mande ('-) et suisse ; dans cette dernière, le père de l'enfant naturel a
lesmêmes obligations à l'égard de celui-ci que s'il était légitime et lui
donneson nom. De son côté, la mère n'est plus sans armes, elle peut
intenter^aussi bien que l'enfant, Faction en paternité contre le père
présuméet si sa demande est justifiée, elle a droit aux frais de couches,
a 1entretien quatre semaines avant et après la naissance, aux dépenses

)_ l RSS. loi sur le mariaec de 1976 chan. ? art. 25 : « Les droits récinrnouo:''s enfants et des parents reposent sur les liens du sang. Les enfants dont les "a-i s ne snnt pas mariés ont les mêmes droits que les enfants nés de personnes liéesP" le mariage ».

, '-) En droit allemand, l'action en paternité n'est accordée au'à l'enfant. Lani"e ne peut avoir la puissance paternelle sur celui-ci : BGB 1705-1740.
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extraordinaires causées par la grossesse et l'accouchement, et finale-
ment a une indemnité satisfactoire si la cohabitation a eu lieu alors
qu'elle était mineure, si elle résulte d'un abus d'autorité ou d'un acte
criminel. On est donc bien loin de l'ancien article 340 du Code Napo-
léon ( 3) abrogé en 1912, trop célèbre pour qu'il soit nécessaire de
le commenter, mais inspiré au législateur français par le désir de proté-
ger la famille légitime léguée par la tradition dont la stabilité aurait
été compromise à tous points de vue par les revendications du bâtard
ou de la fille-mère.

Fort caractéristique est également l'amélioration progressive ap-
portée au sort de la femme mariée dont la sujétion a reçu le coup de
grâce lors de la Guerre Mondiale et qui peu à peu au contact des dif-
ficultés de la vie s'élève au niveau de l'homme (-). Le Code civil suisse
fait dépendre la capacité de l'épouse du régime matrimonial, le mari
reste certainement le chef de la famille, mais il n'exerce pas sur son
épouse la tutelle que prévoit le droit français. Cependant, si le légis-
lateur suisse a augmenté l'indépendance et les droits de la femme, il
a du même coup amplifié ses devoirs et la responsabilité qui en découle
contribue à intégrer une communauté familiale dans laquelle les con-
joints, placés tous deux sur un pied d'égalité quasi complète, doivent
chacun, dans la sphère que la loi ou les moeurs désignent à leur activité,
contribuer au maintien et au bien-être de la famille.

Avec une rare compréhension, le codificateur suisse s'est rendu
compte qu'il lui était impossible, dans une matière aussi délicate,
d'intervenir utilement en amoncelant les règles, aussi a-t-il eu dans ce
domaine, plus que dans tout autre, recours à la collaboration du juge.
Rien n'illustre d'une façon plus puissante cette caractéristique du droit
suisse que l'article 169 :

« Lorsqu'un des époux néglige ses devoirs de famille ou expose

f 1) «La recherche de la paternité est interdite...».

( 2) Les marges de ce travail sont évidemment trop étroites pour contenir un

historique de l'émancipation de la femme qui est sur le point d'atteindre sa plé-
nitude. A Rome, la femme mariée « cum manu » juridiquement assimilée à un en-
fant (Loco f ilise) se trouvait intégralement sous la puissance du « paterfamilias »

qui, en sa qualité de chef avait aussi sur elle le droit de vie et de mort ; sa condi-
tion s'améliore cependant assez rapidement à mesure que la « potestas » du pa-
triarche romain s'affaiblit. Chez les barbares, comme aux premiers temps de Rome,
le rapt puis l'achat est à la base de l'union conjugale ; détail significatif, la loi sa-

lique désigne le mariage par les termes de : « uxorem emere » ou « feminam du-
cere ». A l'époque Carolingienne, on se préoccupe de l'opinion de l'intéressée et il

devient un contrat entre les futurs conjoints, mais le consentement du père est

nécessaire. L'accord des parents qu'exige encore le C.c.f. est une réminiscence lointai-

ne de ces coutumes. Au Moyen-Age, la femme reste toujours sous le « mundium »

d'un homme, père, mari ou fils, puis cette tutelle devient de moins en moins stricte.

subsiste encore atténuée dans les Codes modernes et s'efface complètement dans le

droit soviétique qui aux art. 7 à 16, chap. 1 loi sur le mariage de 1926, s'efforce de

mettre la femme exactement dans la même situation juridique que l'homme.
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son conjoint à péril, honte ou dommage, la partie lésée peut requérir
l'intervention du juge ».

« Le juge cherche à ramener l'époux coupable à ses devoirs et,
s'il n'y réussit pas, prend les mesures prévues par la loi pour sauve-

garder les intérêts de l'union conjugale ».
Il est aisé de se représenter la difficulté d'une telle tâche, le tact

et la délicatesse avec lesquels le juge doit ainsi intervenir dans l'inti-
mité des familles. L'application de la loi n'exige plus de celui-ci des

qualités de juriste, mais bien celles d'un psychologue habitué à scruter
l'âme humaine dans ses replis les plus profonds, à découvrir les bles-
sures qui s'y cachent et à leur porter remède. Cette disposition corres-

pond au principe général que s'est efforcé de suivre le rédacteur du
Ces., selon lequel tout intérêt doit être juridiquement protégé. Ce-

pendant, ce texte légal peut-être excellent par lui-même, et certaine-
ment d'une grande valeur pratique n'en évoque pas moins cet adage
si vrai « tant vaut le juge, tant vaut la loi » et dénote l'esprit d'une lé-

gislation servie par des magistrats dont l'intégrité et l'expérience doi-
vent être l'indispensable complément.

Dans leur réglementation, les rédacteurs du Ces. ont eu en vue
la constitution d'une famille solidement établie, non pas pour en faire
l'instrument d'intérêts situés au delà de ses membres (1), mais bien
pour servir avant tout les intérêts profondément individuels qui sont
à sa base. Il s'est efforcé de faire de la collectivité familiale une union
durable ( 2) au sein de laquelle doit se former la personnalité! de l'en-
fant et du futur citoyen. L'enfant, comme l'a dit avec tant de raison
Victor Hugo, est le père de l'homme, c'est donc aux sources mêmes
desforces obscures et puissantes qui conditionnent la vie et le progrès
d'une nation que le législateur suisse a su dans cette partie du Droit
étendre son influence. Ainsi, conséquence nécessaire de tels principes,
le juge doit, en cas de divorce des parents, confier la puissance pater-
nelle au conjoint qu'il estime le plus capable de l'exercer. Il considère
dèslors exclusivement l'intérêt de l'enfant, sans s'inquiéter du degré de
culpabilité de l'époux auquel il le confie. C'est d'ailleurs la solution à
laquelle arrive le Code Napoléon (art. 302) bien difficilement il est vrai,
après avoir commis l'erreur de présumer l'époux contre lequel le di-
vorce a été prononcé, incapable d'assumer convenablement cette tâche.
Cet excès de rationalisme aboutit simplement à convertir la garde des
enfants en un moyen de châtiment dirigé contre l'époux coupable.

I ) Ce sont en général des préoccupations d'eugénisme, d'augmentation de la
Population qui ont inspiré certains législateurs actuels dans les mesures qu'ils ont
Pnses en faveur de la famille, tout cela afin de servir une politique ou des buts à
1obtention desquels celle-ci n'est qu'un moyen.

( ) Le Ces. prévoit outre l'assistance entre descendants et ascendants, l'aide
flre collatéraux, C. C. S. art. 328-329.
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C'est animé du même esprit que le rédacteur du Ces. a organise
la tutelle avec un soin qui a désarmé les critiques les plus inexorables ;
destinée à suppléer le plus possible à la protection paternelle, il était

logique que sa réglementation soit aussi impeccable que celle de l'ins-
titution qu'elle est destinée à remplacer. L'autorité impartiale et sereine
de l'Etat exprimée par deux autorités de surveillance qui se superpo-
sent hiérarchiquement ( 1) se substitue aux discussions intéressées des
conseils de famille du droit français et sauvegardent, en engageant
la responsabilité personnelle de leurs membres et subsidiairement celle
de l'Etat, l'intérêt exclusif du pupille dont le tuteur « gère les biens en
administrateur diligent ». (Cette formule exprime en termes heureux
la pensée contenue dans la notion de « bon père de famille » que le
C.c.f. a emprunté au droit romain.) Bien insuffisant s'avère en effet
le timide essai de contrôle que le Code Napoléon tente en faisant pré-
sider son conseil de famille par un juge de paix désabusé et somno-
lent dont la voix délibérative et départageante est bien impuissante à
défendre énergiquement lé patrimoine du pupille. Cette intervention de
l'Etat dans un domaine qui paraît strictement privé s'explique par ce
souci d'assurer de la manière la plus parfaite la protection des inté-
rêts du mineur.

Cette protection s'étend même à l'enfant au sein de la famille
dans laquelle les autorités tutélaires peuvent intervenir et enlever à
des parents dégénérés ou indignes cette puissance paternelle dont ils
avilissent la haute signification. L'article 285 dispose aue :

« Les père et mère incapables d'exercer la puissance paternelle
ou frappés d'interdiction, ou coupables de graves abus d'autorité ou
de négligence grave, sont déclarés déchus de leur droit par l'autorité
compétente ».

« Si le père et la mère sont déchus de la puissance paternelle, un
tuteur est nommé à l'enfant ».

« Les effets de la déchéance s'étendent aux enfants nés après
qu'elle a été prononcée ».

Profond psychologue, le législateur suisse va encore plus loin
dans cette voie et perçoit avec un sens des réalités surprenant les dé-

savantages qui peuvent résulter pour l'enfant du remariage du père
ou de la mère qui, ensuite du décès de l'un des conjoints ou de leur di-
vorce, exerce la puissance paternelle. Il prescrit à l'article 286 que :

« Lorsque les circonstances l'exigent, un tuteur est nommé à l'en-
fant dont le père ou la mère, investi de la puissance paternelle, con-
tracte un nouveau mariage »
quitte à investir à nouveau « d'office ou à sa demande » l'éooux dé-
tenteur de la puissance paternelle dans l'exercice de celle-ci, dès que la

(') L'autorité tutélaire et l'autorité de surveillance Ces. art. 36!.
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cause de déchéance a disparu.
Ces dispositions du Code civil suisse se caractérisent par un indi-

vidualisme élevé, épuré de l'élément matériel qui le fait dégénérer en un

froid égoïsme, elle représente un pas de plus dans la voie suivie par le

Code civil français après avoir adapté aux nécessités actuelles et à

l'esprit de la nation suisse l'inspiration que le Ces. a puisée dans la

pensée latine.

VIII

Un fossé semble s'être creusé dans le droit des successions entre
ie Code civil suisse qui adopte le système germanique des parentèles
(') pour déterminer l'ordre des successibles et le Code Napoléon qui
s'est rallié avec les droits néo-latins au système des classes.

Et cependant, les divergences sensibles que présentent les deux
codes dans leur réglementation de ce droit ne violent pas l'unité qui
est à leur base, et dont la cause profonde réside dans la démocratie.
C'est l'incompréhension de l'influence puissante qu'elle a exercée sur
le droit civil qui faisait déjà dire à Lord Castlereagh au Congrès de
Vienne que le code se chargerait bien de détruire la France. C'est une
même analyse superficielle et partiale qui a déclenché contre le Droit
des successions du Code Napoléon les critiques les plus acerbes et les
discussions les plus passionnées. Ce sont les bases mêmes du régime
successoral qui ont été ainsi attaquées : l'égalité des partages, la
restriction apportée à la liberté de tester. Attaques aussi violentes

Qu'imméritées, car dans ce domaine comme dans tant d'autres, le Code
Napoléon s'est placé à distance égale entre la réaction et la révolution.
11a couronné la tendance prérévolutionnaire qui, sous la poussée des
besoins économiques, avait déjà réduit peu à peu les privilèges (2).
11s'est cependant écarté des législations révolutionnaires dont l'extra-
vagance s'exprime dans le fameux décret du 17 Nivôse an 2 que cinq
autres décrets s'empressèrent de corriger (3). L'ambition des rédac-
teurs du Code Napoléon fut d'établir l'égalité entre les co-héritiers et
d'organiser une dévolution ab intestat d'un caractère plutôt individua-
liste que familial. C'est la raison pour laquelle ils ont définitivement

l 1) La parentèle est un ensemble de personnes composé d'un ascendant et de
tous ses descendants.

( 2) L'influence de Jefferson, l'auteur de la déclaration des droits par laquelle
débute la constitution américaine, fut prépondérante au début de la Révolution
dans un domaine où Montesquieu (Esprit des Lois, Livre V, chaD. 8), Rousseau

(Discours^
sur l'inégalité parmi les nommes), Voltaire (Diction, philosophiaue) s'é-

taient déjà faits les interprètes du sentiment général en critiquant les privilèges.
(3) Décrets du 5 Floréal, an III, du 9 Fructidor an III, 3 Vendémiaire an IV,

la Pluviôse an V, 4 Germinal an VIII.
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supprimé les privilèges, consacré l'unité de la succession et restreint
la quotité disponible, évitant de la sorte qu'à l'abri de la loi se reforme
la grande propriété foncière d'où surgit rapidement une aristocratie
d'argent qui s'efforce toujours de briser l'équilibre de la démocratie. Et,
quoiqu'on en dise, l'égalité juridique n'est qu'une illusion si elle s'ac-
compagne d'une inégalité économique trop accentuée.

La notion de succession procède d'un phénomène biologique au-
quel nul ne peut échapper et qui existe dès l'aurore de l'humanité. Plus
que n'importe quelle autre réglementation des biens, l'étendue de son
application conditionne l'évolution économique d'un régime, d'un peu-
ple et d'une civilisation. Il est dès lors aisé de comprendre pourquoi à
certaines époques cette partie du C.c.f. fut attaquée avec un acharne-
ment sans égal.

L'idéal du Code Napoléon a inspiré à son tour le Droit des suc-
cessions du Code civil suisse dont l'éminent rédacteur Eugène Huber
a clairement exprimé les trois tâches principales : assurer la paix en-
tre les générations successives, raison d'être de ce droit ; conserver les
biens du défunt et en assurer la circulation, et finalement établir un
plan de répartition entre les générations. Le législateur fédéral a adop-
té le système des parentèles pour déterminer l'ordre des héritiers du
sang d'accord avec la grande majorité des législations cantonales et
même sur la recommandation d'Etats dont la loi s'inspirait du système
français des classes d'héritiers. Parmi les avantages qu'il représente se
trouvent l'élimination de l'influence due au hasard des décès sur le
résultat final de la dévolution (*) et la faveur accordée aux plus jeu-
nes générations. Il a par contre le défaut d'accorder une prédominance
absolue aux parents s'ils se trouvent en concurrence avec les frères et
soeurs du défunt.

A l'instar du droit français (article 724), le droit suisse s'est ral-
lié à la conception germanique de l'acquisition de la succession, acquise
de plein droit aux héritiers dès son ouverture. Les codes modernes ont
ainsi abandonné le système romain si en vogue à la fin du Moyen-
Age qui exigeait l'investissement des héritiers par acte de l'autorité

publique, laissant ainsi un certain temps la succession sans maître,

C1) Le rédacteur du Ces. pensait faire figurer au nombre des dispositions du

livre des Successions le texte suivant destiné à décrire le système des parentèles :
« Pour déterminer les droits des héritiers du sang à la succession, il faudra

toujours supposer que, du défunt aux héritiers venant à la succession, celle-ci ji
été partagée entre tous les membres et toutes les souches intermédiaires et prédece-
dés ».

« En conséquence, les ascendants du défunt se partagent la succession entre

les lignes paternelles et maternelles, et dans ces lignes entre la parentele du

grand père et de la grand'mère ; les ascendants prédécédés sont représentes par
leurs descendants, lesquels, de même que les descendants du défunt, succèdent par
souche ».
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pour en revenir à la fameuse maxime « le mort saisit le vif, son hoir le

plus proche habile à succéder ». Ils gardent cependant la faculté ro-

maine de répudier la succession dans un délai donné.
Mais si les héritiers, soit légaux, soit institués, acquièrent la suc-

cession de la même façon, cela ne signifie pas que le législateur ne

puisse intervenir dans la répartition des biens qui composent le pa-
trimoine du défunt. Dans cette voie, le Ces. va infiniment plus loin que
le C.c.f. dont l'article 832 se borne à recommander d'éviter « autant

que possible » dans la composition et la formation des lots de diviser-
les exploitations. Il a tenu compte du caractère essentiellement agrico-
le de la Suisse et a accompli la tâche que le législateur français a
entrevue. Il règle avec un soin minutueux la succession des biens

ruraux, s'efforçant d'éviter un morcellement à outrance de la terre.
C'est ce juste milieu entre les latifundia et la division extrême du sol

que les rédacteurs du Code Napoléon n'ont pu ou n'ont osé adopter,
en considération de la Révolution encore si proche et par crainte de
voir surgir à nouveau un régime abhorré. Le codificateur helvétique
évoluant dans un cadre tout différent pouvait se permettre une so-
lution moins rigide et mieux adaptée aux nécessités économiques et
c'est à ce titre que ces dispositions du Ces. méritent d'être examinées
plus en détail. L'intérêt qu'elles ont inspiré a d'ailleurs dépassé les
bornes de la Suisse, l'éminent juriste Saleilles les a notamment com-
mentées (1).

Le problème qu'il s'agissait de résoudre, consistait à unir d'une

part les exigences de l'égalité entre les héritiers et d'autre part celles
d'une saine économie agricole, en évitant le démembrement des pro-
priétés foncières « en tant qu'elles constituent une unité économique ».
La solution d'une question aussi délicate fait honneur à l'habileté du

législateur suisse qui, évitant les dispositions impératives, a établi au
choix des intéressés plusieurs possibilités, chacune correspondant à
uneéventualité pratique déterminée.

L'immeuble est estimé à sa valeur de rendement et attribué
entièrement à l'héritier qui en fait la demande et qui objectivement
paraît capable de se charger de l'entreprise. Cet héritier désintéresse
évidemment ses cohéritiers dans la mesure où la valeur du fonds dé-
passe sa quote-part de l'ensemble de la succession. L'attribution du
domaine est réglée d'ailleurs très souvent du vivant du disposant par

i 1) Saleilles : « De la succession paysanne dans l'avant projet du Ces., Paru
dans la « Réforme sociale » du 16 juillet 1902 et « le partage et la transmission in-
tégrale dans le Code civil suisse ». Paru dans la Revue Trimestrielle de Droit
tivil 1909 p. 561 et ss.

. (-héron : De la transmission intégrale des exploitations agricoles dans le droit
suisse. Diss. Paris 1902.
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acte successoral, acte testamentaire ou sous forme de legs, de sorte
que c'est ce dernier lui-même qui veille à la conservation de son bien
et l'a confié à celui qu'il juge le plus apte à le faire fructifier. Mais,
à défaut d'une disposition pour cause de mort, la première et la plus
simple des possibilités que nous venons d'exposer implique la réalisa-
tion de quatre conditions essentielles : l'une subjective,

• la volonté
d'un héritier de se charger de l'exploitation et trois autres d'ordre
objectif : la capacité d'en assumer la direction, les moyens financiers
de parfaire la quote-part des autres cohéritiers si l'entreprise dépasse
celle de l'attributaire et finalement la présence parmi tous les héritiers
d'un d'entre eux et d'un seul qui réunisse les trois conditions précéden-
tes. Si tel n'est pas le cas, il se produit des compétitions et des oppo-
sitions et il appartient alors à l'autorité de décider de l'attribution et
éventuellement de la vente en bloc du domaine, toujours en vue d'en
éviter le morcellement. Ce n'est qu'à la dernière extrémité que le par-
tage est prévu. Le Ces. donne en effet un droit de préférence aux
héritiers qui s'applique tout d'abord aux fils du défunt qui expriment
le désir de faire valoir l'exploitation, puis si aucun ne l'invoque, aux
filles et à leurs maris à condition qu'ils soient capables de la diriger.
De la sorte et avec l'aide des mesures qui vont être exposées plus bas,
il est rare que le domaine ne reste pas dans la famille du de cujus.
L'héritier auquel l'entreprise est attribuée risque cependant de se
trouver dans une situation défavorable si, comme c'est ordinairement le
cas, il se trouve dépourvu des moyens financiers qui pourraient lui
permettre d'assurer le développement d'un bien foncier souvent déjà
grevé de charges diverses et peut-être même engagé pour plus des
trois quarts de sa valeur. Le législateur estime avec raison que cette
situation est pour lui sans issue et la solution qu'il a donnée au pro-
blème qui se pose dès lors et qui consiste d'une part à protéger l'at-
tributaire et d'autre part à sauvegarder les droits des autres cohéri-
tiers, se révèle aussi équitable qu'ingénieuse. Il considère tout d'abord
aue l'héritier qui va assumer la charge de diriger l'exploitation est ob-
jectivement désavantagé en comparaison des autres cohéritiers qui,
dans le cas d'une succession active, n'ont qu'à recevoir la part qui leur
échoit. Aussi lui accorde-t-il en compensation la possibilité d'exiger
qu'il soit sursis au partage jusqu'à ce qu'il puisse liquider sa situation
« sans grever ses biens à l'excès ». Cette réglementation risquerait
néanmoins d'être extrêmement désavantageuse pour les autres héri-
tiers qui pourraient se trouver longtemps privés du droit de disposer
de leur part. Elle heurte aussi violemment le principe eéant eravé à
l'article 815 du Code Napoléon et reproduit à l'article 604 du Ces. et
au-delà de celui-ci : l'égalité des héritiers. Le rédacteur du Code civil
suisse a tourné la difficulté en permettant à chaque indivis de deman-
der la dissolution de l'indivision, mais, pour ne pas détruire la faveur
accordée à l'attributaire, il lui permet de délivrer au cohéritier qui

m*
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entend obtenir sa part une « lettre de rente successorale (') » au taux

ordinaire et non dénonçable pendant 10 ans pour l'excédent dès que
le domaine est grevé au delà des trois quarts de sa valeur. De la sorte,
la seule contrainte imposée au cohéritier consiste dans l'obligation
d'accepter pour une partie de la somme qui lui revient un titre qu'il
peut d'ailleurs facilement négocier du moment qu'il représente une
créance rapportant un intérêt normal et pourvue de toutes les garan-
ties désirables. Telle est la solution assurément élégante que le Ces.

apporte au problème énoncé plus haut.

Après avoir réglé la succession ab intestat considérée comme la

îègle (-), le Ces. réglemente l'exception, la succession volontaire.
Celle-ci évoque les discussions ardentes qui se sont élevées autour
du C.c.f. à propos de la liberté de tester et du droit du conjoint, sur-
vivant. La solution du Code Napoléon, en brutale opposition avec la
liberté romaine dont jouissait le testateur dans le Midi (3), correspond
logiquement à la suppression de toute inégalité dans la succession ab
intestat, sans quoi les codificateurs auraient inévitablement détruit
d'une main ce qu'ils avaient édifié de l'autre. Il n'est d'autre part pas
impossible que dans ce domaine qui touche de si près aux problèmes
économiques les plus fondamentaux, l'inspiration des rédacteurs du
C.c.f. ait, sans qu'ils s'en soient doutés, trouvé sa source au delà du
dogme de l'égalité juridique. Quoiqu'il en soit, le Code civil suisse
s'est trouvé au devant d'une difficulté analogue, il a dû concilier d'une
part, la suppression presqu'intégrale du droit de tester qui régnait
dans les régions alémaniques et d'autre part la grande liberté testa-
mentaire, héritage des droits romain et burgonde, qui existait en Suis-
se occidentale. Ici encore, le législateur devait s'efforcer d'établir un
compromis entre ces deux tendances qui finalement se ramènent au
conflit de la liberté et de la contrainte. Le Ces. fidèle à son principe
s'est rapproché de la solution qui implique la plus grande liberté du
disposant, sans toutefois porter atteinte aux intérêts bien compris des

l ) La lettre de rente est une créance érigée en charge foncière, c'est-î-dire
°U,J 'a responsabilité personnelle du propriétaire de l'immeuble qui en est grevé est
exclue.

, . ossification des différents modes de succession, soulève le problème
«e leur origine, une opinion qui paraît logique place la succession ab intestat en
premier lieu (Codes civil suisse, français, belge, hollandais, italien, chilien, allemand,
ftc') estimant qu'aux débuts de l'humanité actuelle régnait le communisme entre les
membres de la famille, ce qui implique évidemment la succession ab intestat. Le
Marnent aurait lentement évolué de la faculté qu'avaient les personnes sans hérl-
iers de se désigner un successeur autre que le peuple qui devait par un acte sym-
Mique, tel l'affatomie dans le droit franc ripuaire, le thinx chez les Lombards,

renoncer à la succession.
(") Le Midi de la France a hérité de la codification barbare la plus remar-

quable
: le Bréviaire d'Alaric auquel fut substituée dès le 12e siècle la compilation

e Justmien et le droit romain a régi cette partie de la France jusqu'à la Révolution.
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proches héritiers, de la famille et du pays lui-même. Voici comment
s'exprime l'exposé des motifs sur ce point :

« Pourquoi ne lui (il s'agit du testateur) serait-il pas permis de
donner à sa fortune la destination qu'il juge la meilleure ? Au soir de
sa vie, il sera armé d'un discernement suffisant pour prendre de sages
mesures. On peut être certain qu'il fera usage de sa liberté de dispo-
ser au plus grand profit des siens, pour lesquels il a travaillé toute sa
vie. Ce n'est pas sans motifs qu'il dérogera à l'ordre légal et substi-
tuera ses propres volontés aux règles subsidiaires du législateur. Ses
dispositions auront pour base le sentiment du droit et de la morale,
aussi bien et plus que l'attitude de celui qui s'en remet entièrement à
la loi du soin de répartir son avoir ».

C'est ainsi qu'animé de mobiles d'un autre ordre, mais destinés à
fondre deux tendances opposées, le Ces. se soit, dans sa solution,
tout naturellement rapproché du Code Napoléon. Il laisse une réserve
aux ascendants, aux descendants et aux collatéraux, mais cette der-
nière n'est que facultative, car les différents Etats étaient si divisés
sur ce point que le législateur a pris le parti le plus sage, il l'a imposée
dans la règle, mais a donné aux cantons le droit de la supprimer. Le
droit suisse apporte en outre au régime français une modification éco-

nomiquement et socialement très importante, il limite beaucoup plus
que le Code Napoléon le nombre des successibles. Il ne va pas au
delà de la parentèle des grands parents, n'accordant aux arrières

grands parents et à défaut de ceux-ci, aux grands-oncles et grand'tan-
tes du défunt qu'un droit d'usufruit.

Avant de dire quelques mots du droit du conjoint survivant et
de l'Etat, relevons un caractère général du droit suisse des successions
oui fait le pendant de ce qu'il a été décrit plus haut au sujet du droit
de la famille, c'est l'intervention fréquente de l'Etat sous la forme
d'une autorité judiciaire ou administrative. Cette incursion des pou-
voirs publics qui se rencontre à chaque pas dans une matière privée
par excellence se justifie par le désir d'assurer le respect des droits
de chaoue intéressé, y compris, si l'on peut s'exprimer ainsi, celui du
défunt lui-même, dans un domaine où les fraudes sont si faciles à ex-

écuter, si malaisées à découvrir et si lourdes de conséquences domma-

geables pour les lésés. Cette intervention de l'Etat oui apparaît à pre-
mière vue comme arbitraire et déplacée, se révèle finalement inspirée
par l'idéal d'égalité et de justice donné au monde par la Révolution
Française.

Le droit suisse traite le conioint survivant beaucoup plus favorable-
ment aue le Code Napoléon dont la réglementation draconienne pro-
vient dit-on. de l'erreur commise au cours de la séance du Conseil
d'Etat du 5 Nivôse, an XI. par Treilhard oui. ensuite d'une confusion,
répondit à Malleville aue le proiet avait pourvu au sort du conioint
survivant. Jusqu'à la loi du 9 mars 1891, ce dernier n'avait droit à la

§
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succession qu'en l'absence d'héritiers jusqu'au douzième degré et

d enfants naturels reconnus. Disposition en réalité logique et que la

bévue de Treilhard ne saurait seule expliquer. En effet, du moment

que l'époux survivant a des droits personnels en vertu du droit ma-

trimonial sur le patrimoine existant au décès de l'autre époux, il est

normal de réduire son droit à la succession. Le Ces. a néanmoins

suivi la tendance moderne et accorde au conjoint survivant en con-

cours avec des descendants le choix entre l'usufruit de la moitié ou

la propriété du quart de la succession. S'il se trouve en concurrence

avec d'autres héritiers réservataires, son droit en usufruit ou en pro-

priété augmente proportionnellement à leur éloignement du défunt (').
11acquiert la succession entière s'il n'existe ni grands parents, ni pos-
térité de ceux-ci.

A défaut de parents successibles ou de conjoint survivant, la suc-

cession passe dans sa totalité à un ultime héritier, l'Etat. Le Ces. s'est

en effet rallié à la conception de l'Etat-héritier ainsi que l'a fait la

jurisprudence française après avoir fondé ce droit du Fisc sur l'occu-

pation d'un bien sans maître. Le problème de son intervention, de la

justification de celle-ci et de l'évolution de la tendance qui prédomine
actuellement dans ce domaine est un des plus intéressants de notre

époque par son importance tant sociale qu'économique. Il apparaît
comme un aspect du choc de l'individualisme et du collectivisme et se
résout dans la question de savoir quand il est juste de clore la liste des

personnes successibles (En France dès le 12e degré, en Suisse dès la
3e parentèle). La sentence fameuse de Montesquieu : « La loi natu-
relle ordonne aux pères de nourrir leurs enfants, mais elle n'oblige
pas de les faire héritiers ('-') » laisse apercevoir la difficulté de la solu-
tion et l'ampleur de la discussion.

IX

La réglementation des droits réels et surtout du plus important
d'entre eux, le droit de propriété joue un rôle décisif chez les peuples
de civilisation européenne et influe profondément sur leur évolution.
Les individus et sur un autre plan les Etats, ne brisent guère la paix
dans laquelle doivent ordinairement se dérouler leurs rapports récipro-
ques, si ce n'est pour défendre des intérêts d'ordre matériel. En fait,
la nécessité ou le désir de conquérir des biens représente la trame dont
est formé le tissu de l'Histoire, car c'est ordinairement d'un malaise
économique que naissent les bouleversements politiciues ou SOH-MTY
qui ébranlent les collectivités et changent la face du monde. Il est aisé

(') Il en est actuellement de même en droit français n-rW aux modifications
apportées à l'article 767 C.c.f. nar les lois de 1891. 192? et 1930.

(2) Esprit des lois, livre XXXIV ch. 4.
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dès lors de concevoir l'importance de la tâche qu'assume cette partie
du Droit en déterminant, délimitant et protégeant le pouvoir que chacun

peut exercer sur une parcelle de l'ensemble des biens. De là, l'abon-
dance des règles impératives et strictes qui le caractérise et ne permet-
tent plus guère au Juge de-s'élever jusqu'à la création du Droit. Elles
contrastent singulièrement avec la liberté qui anime le Droit des Obli-

gations, elles n'en sont pas moins fondamentales, dominent et condi-
tionnent l'existence de ce dernier qui n'en est plus que l'exsudat, la

conséquence, l'aspect dynamique. Que l'on se représente un instant le
fleuve des contrats cessant de couler, l'ordre n'en subsistera pas moins
et les choses resteront sous la puissance de ceux que la loi désigne. Si,
par contre, les droits réels s'effaçaient soudainement de nos codes,
cette lacune béante engendrerait vite le chaos, le règne de la force, la

négation du droit et la chute de l'humanité dans la barbarie des pre-
miers âges.

En cette matière, le Code Napoléon ne pouvait que s'inspirer du
droit romain qui consacre le caractère individuel de la propriété, trou-
vant ainsi dans la législation de Justinien un droit qui s'harmonisait

pleinement avec l'idéal de la Révolution ('). Il l'a suivi plus étroitement
dans ce domaine que partout ailleurs ; Grenier (-), l'orateur du Tri-
bunat n'a du reste pas craint de l'affirmer tout haut : « Dans ce titre,
plus que dans peut-être aucun autre, « disait-il », on remarque des tra-
ces de la législation romaine, parce que cette matière a été moins soumi-
se aux moeurs et aux habitudes: on a dû en puiser les décisions dans

l'équité naturelle, et le peuple romain est celui de tous, après tous,
oui a su le mieux en déduire les principes ». Puis fidèles aux concep-
tions économiques du Moyen-Age, les rédacteurs du Code civil ont
réservé toute leur sollicitude à la réglementation de la propriété im-

mobilière, laissant de fâcheuses lacunes dans le droit des meubles
considérés comme « vilis possessio ». Ce faisant, ils ont ignoré, eux

pourtant si attentifs à la voix de la tradition, l'avertissement que leur
donnait l'ancien droit qui, s'il exalte la propriété foncière, ne s'efforce
pas moins de tenir compte de l'importance grandissante acquise par
les biens mobiliers. Il emploie à cette fin toutes sortes de procédés
dont le plus caractéristique et le plus efficace est la fiction de l'immo-
bilisation. En outre, l'influence du droit romain et de la Révolution eut
encore cette conséquence fâcheuse de voiler complètement aux yeux
des codificateurs français l'aspect social du droit de propriété.

C) La Révolution a affranchi la propriété du « dominhim eminens » qui pe-

rmit
si lourdement sur le « dominium utile ». Le poids en était d'autant plus into-

lérable que lorsque la féodalité eut perdu sa raison d'être, la distinction s'oublia.
Dès le XVe siècle, le censitaire détenteur de la terre finit par s'en considérer le

nropriétaire grevé de charges, de redevances et de servitudes de toutes sortes.

( 2) Locré, éd. de 1836, VIII, 209.
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La tâche du législateur suisse s'est révélée particulièrement ardue

dans ce domaine ; il s'est heurté à d'anciennes coutumes disparates et

profondément ancrées dans les populations, dont les Etats de la Con-

fédération, sauf une infime minorité (a) ont fait la base de leur légis-
lation moderne. Inutile de dire que cette adaptation s'est faite avec

plus ou moins de succès et que bien des codifificateurs se sont en

définitive contentés d'imiter plus ou moins servilement les codes étran-

gers, surtout le Code Napoléon, le Code civil autrichien et le Code de
Zurich. Certains Etats se sont même abstenus de légiférer d'une ma-
nière générale sur le droit des choses, laissant à la jurisprudence le
soin de combler cette lacune. Unifier tout cela, telle devait être l'oeu-
vre du Ces. et les mêmes problèmes que nous avons vu s'élever dans
d'autres matières se sont posés ici encore plus complexes, car renver-
ser des institutions séculaires, transformer des habitudes nées de pra-
tiques suivies pendant des générations, produites par les conditions

particulières du sol et son mode d'exploitation, risquait fort de com-

promettre le succès de la législation fédérale. Et cependant, le ré-
dacteur du Ces. confiant dans les principes qu'il a adoptés n'a pas
hésité à en éprouver la valeur au contact de cette pierre de touche, ils
sont restés les guides fidèles qui ont illuminé sa route et lui ont permis
de réaliser dans ce domaine encore le grand but qu'il s'est proposé :
créer un code moderne et populaire dans lequel se reflète le tempéra-
ment et l'esprit du peuple suisse.

L'article 641 du Ces. prévoit que : « le propriétaire d'une chose
aie droit d'en disposer dans les limites de la loi » et ce faisant ne fait
guère qu'exprimer sous une forme plus concise la célèbre définition
de l'article 544 du Code Napoléon : « La propriété est le droit de
jouir et disposer des choses de la manière la plus absolue, pourvu
qu'on n'en fasse pas un usage prohibé par les lois ou par les règle-
ments». Les limites du droit de propriété ne sont par contre pas les
mêmesdans les deux droits. Le Code Napoléon dispose que « la pro-
priété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous » (art. 552).
alors que le Ces. qui reprend la même formule ajoute « dans toute la
hauteur et la profondeur utile à son exercice » (art. 667) faisant ainsi
appel à un critère relatif, l'utilité, pour en circonscrire l'ampleur. Cette
règle laisse apercevoir la préoccupation profondément sociale oui l'a ins-
pirée car, pourquoi accorder au propriétaire plus de droit qu'il en peut
utiliser, entravant peut-être de ce fait, l'activité des autres individus,
sansqu'il en résulte pour lui un avantage correspondant. Une législa-
tion qui réprouve l'abus de droit ne pouvait admettre une telle contra-
d'et'on dans l'application des principes qui la çuident. H est superflude s'attarder aux inconvénients qui résultent de l'absolu imposé par

I 1) Cinq Etats : Genève, Bâle, Valais, Neuchatel et les Grisons.
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la règle française. Accordant au propriétaire du sol le « coelum » et

les « infera », elle a dès 1810 donné naissance à une législation sur les

mines essentiellement destinée à faire échec à ce droit de l'individu,
assez puissant pour s'opposer à l'exploitation de richesses souterrai-

nes peut-être nécessaires à la vie et à la prospérité de tout un peuple.

Aujourd'hui, le respect rigoureux de l'article 552 aboutirait en outre,
tant absurde que cela puisse paraître, à paralyser l'aviation. Il est aisé

de citer d'autres dispositions dans lesquelles se révèle le désir du lé-

gislateur helvétique d'éviter que le droit de propriété ne soit un de ces

éléments de déséquilibre qui, par les contrastes qu'ils provoquent, dé-

truisent la cohésion qui fait la force d'une collectivité. Ainsi l'article

679 va plus loin que la responsabilité objective qui, en droit suisse,
incombe au propriétaire d'un bâtiment ou de tout autre ouvrage, il

prescrit que : « Celui qui est atteint ou menacé d'un dommage parce

qu'un propriétaire excède son droit, peut actionner ce propriétaire

pour qu'il remette les choses en l'état ou prenne des mesures en vue

d'écarter le danger, sans préjudice de tous dommages-intérêts s>.Dans

cet ordre d'idées, le Code suisse soucieux d'assurer à chacun la jouis-
sance de son droit règle minutieusement la façon dont les propriétaires
doivent se comporter entre eux. L'article 684 est à cet égard caracté-

ristique : « Le propriétaire est tenu clans l'exercice de son droit, spé-
cialement dans ses travaux d'exploitation industrielle, de s'abstenir de

tout excès au détriment de la propriété du voisin ».
« Sont interdits en particulier les émissions de fumée ou de suie,

les émanations incommodantes, les bruits, les trépidations qui ont un

effet dommageable et qui excèdent les limites de la tolérance que se
doivent les voisins eu égard à l'usage local, à la situation et à la nature

des immeubles ».
Dans une mesure plus grande que le Code Napoléon, le Code civil

suisse dégage la notion de devoir et de responsabilité que comporte le

droit de propriété. C'est dans cet esprit qu'il apporte toutes les restric-
tions nécessaires à une saine exploitation du sol, restrictions qui sont
souvent les vestiges de la mise en valeur commune du territoire rural
et résultent de l'expérience de plusieurs siècles. II en est de même du

régime des sources et fontaines, question importante entre toutes dans
les contrées agricoles, résolue de la façon la plus équitable et la plus
conforme aux intérêts collectifs.

Le besoin de sécurité auquel les droits réels ont dû leur existence
a déterminé le législateur suisse à abandonner le système français de
la transcription et les divers systèmes d'homologation prévus par les

législations cantonales en matière immobilière. II a introduit le régime
du registre foncier en s'inspirant du Code civil allemand qui lui-même

reproduit les lois prussiennes de 1872. La pratique a définitivement dé-
montré l'excellence de cette institution qui assure aux iusticiables h

sauvegarde presque parfaite de leurs droits, tout en facilitant beau-
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coup les recherches qu'ils sont appelés à exécuter. Chaque immeuble

est pourvu de son feuillet et les inscriptions qu'il contient étant cons-
titutives des droits qu'elles indiquent, ce n'est plus qu'un jeu pour le
moins expérimenté de se rendre compte de ce qu'est la situation juri-
dique d'un fonds donné. Le registre foncier est censé être complet,
exact et connu de tous, de sorte que la bonne foi des tiers ou des par-
ties elles-mêmes, si elles ont pris la précaution de le consulter, ne peut
être surprise. L'inscription a force

'
probante et doit ordinairement

coexister avec un titre juridique pour créer le droit réel, le Code civil
suisse réalise ainsi la synthèse des droits français et allemand (1).
L'armature d'une telle organisation doit évidemment présenter le maxi-
mum de garantie, faute de quoi son efficacité serait quasi nulle, aussi

repose-t-elle sur la responsabilité directe de l'Etat qui bénéficie ce-

pendant d'un droit de recours contre ses fonctionnaires.
Outre les servitudes usuelles, le Code civil suisse a repris, mais

sans grand succès, une institution qui a dominé tout le régime foncier
du Moyen-Age ; les charges foncières (2). Le législateur s'est cepen-
dant efforcé d'éviter le renouvellement des abus qu'elles ont engendrés,
il a disposé que « les prestations doivent être en corrélation avec l'é-
conomie du fonds grevé ou se rattacher aux besoins de l'exploitation
du fonds dominant ( 3) » puis, pour éviter qu'une lacune dans la con-
vention qui les crée ne les rende perpétuelles, la loi donne au débi-
teur le droit de les racheter après trente ans, même si une durée plus
longue ou l'irrachetabilité avaient été stipulées.

Dans un domaine très proche, celui des gages immobiliers, le
droit suisse donne le choix entre trois sortes de gage dont la portée
économique est considérable, ils représentent en effet le moyen de
« mobiliser » la valeur du sol et contribuent dans une très grande me-
sure à augmenter le volume de crédit. Ce sont l'Hypothèque, la Cédule
Hypothécaire et la Lettre de rente. Ces trois institutions sont régle-
mentées de façon à représenter dans leur ensemble une gradation
oui va de la liberté complète des parties jusqu'à la détermination par
l'Etat des principales modalités de la convention, afin que chaque
justiciable puisse adopter la forme qui convient le mieux à ses aspira-
tions. Ainsi en matière d'hypothèque, les contractants peuvent dé-
terminer librement le montant pour lequel l'immeuble va être grevé et
le taux de l'intérêt (4). Le droit suisse, suivant l'exemple du Code Na-

i 1) En France, le droit réel est exclusivement constitué par le titre juridique.
Ln Allemagne, ce n'est par contre que l'inscription qui le fait naître.

(-) Selon l'art. 782 : «la charge foncière assujettit envers un tiers le proprié-
taire actuel d'un fonds à certaines prestations pour lesquelles il n'est tenu que sur
son immeuble ». Ce qui implique l'exclusion de toute responsabilité Dersonnelle.

( 3) Ainsi la fourniture d'électricité à une fabrique située sur le fond dominant.
v) Sous réserve cependant des dispositions légales en matière d'usure.

47
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poléon se rallie au principe de la spécialité du gage. 11 ignore l'hypo-

thèque judiciaire, mais connaît l'hypothèque légale, celle-ci est accor-

dée au vendeur de l'immeuble en garantie de sa créance, aux indivis
sur les immeubles de la communauté pour les créances résultant du

partage et aux'artisans et entrepreneurs qui ont collaboré à la cons-
truction d'un bâtiment, même s'ils ne sont pas en rapport contractuel
direct avec le propriétaire. La Cédule hypothécaire, également cons-
tituée en garantie d'une créance personnelle est d'une négociabilité

plus facile que l'hypothèque, le titre incorpore la créance et le débiteur
ne peut valablement exciper de la nullité de celle-ci envers l'acquéreur
de bonne foi. Le processus de mobilisation est d'autant plus accentué

que ce titre peut être créé au porteur, son transfert n'exige aucune

formalité, c'est en quelque sorte l'immeuble qui circule comme un bien

mobilier, accompagné de la garantie subsidiaire représentée par l'en-
semble de la fortune du débiteur qui n'est pas nécessairement le pro-
priétaire de l'immeuble engagé. La lettre de rente réalise ensuite de
la manière la plus complète et la plus heureuse l'idée moderne de la
valeur mobilisée du sol. C'est une créance qui revêt la forme d'une

charge foncière, de telle sorte que toute responsabilité personnelle est
exclue. Elle permet au propriétaire de mettre ses immeubles dans le
commerce et donne au capitaliste soucieux d'effectuer un placement
sûr et de longue échéance, une excellente solution. L'autorité intervient
dans sa création par l'estimation obligatoire de l'immeuble qui doit
être grevé. Cette estimation est effectuée par des experts officiels et

engage la responsabilité de l'Etat. La loi fixe en outre la portion de
la valeur ainsi déterminée sur laquelle peut porter la lettre de rente et
le législateur, tenant compte des divergences d'ordre économique qui
existent entre les immeubles urbains et ruraux, établit encore pour
chaque catégorie la façon dont se calcule la charge maximale suscep-
tible de les grever.

Parmi les particularités du droit suisse, relevons pour mémoire
et sans nous engager dans une discussion qui ne peut trouver place
dans le cadre de cet exposé, que le Code civil suisse a adopté outre la

copropriété du droit romain telle que Ta reproduite le droit français.
la propriété en main commune d'origine germanique qui se trouve à
la base de droit des sociétés sans personnalité et se distingue par ses
avantages pratiques indiscutables. Une fois de plus, apparaît l'effort
d'intégration et de synthèse qui caractérise toute la législation hel-
vétique.

X

Et maintenant C1), dira peut-être le lecteur, qu'advient-il du Code

f 1) Il ne sera pas traité du livre des Obligations qui, comme il a été décrit.

a^ précédé le Code civil suisse. Du reste, comme tout droit des obligations, il ne dif-
fère pas des principes du Droit Romain qui, en cette matière, se retrouvent dans
toutes les législations modernes.
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civil suisse qui représente le droit formulé il y a plus d'un quart de

siècle? La réponse à cette question déborde le cadre juridique dans

lequel le problème semble se poser ; pour être exacte, elle devrait

résumer le développement de la Nation suisse, étudié dans les aspects
infiniment diversifiés de la vie. Dans l'immense faisceau des faits,

s'aperçoivent des similitudes, liens d'abord ténus qui permettent à pei-
ne de distinguer un ensemble, puis s'accentuent, créent un tout homo-

gène et forment la tendance dont le sillage se creusera bientôt dans le

Droit. De même, des divergences se produisent peu à peu au sein des

institutions, fentes à peine perceptibles qui s'élargissent, deviennent
souvent des abîmes et finalement obligent les législateurs à modifier
leurs classifications, abandonnant ce qui meurt, se préoccupant de ce

qui naît, afin de dégager le Droit en puissance dans les actes sans
nombre qui chaque jour témoignent de l'activité humaine.

Le Code civil suisse est encore trop jeune pour que ce processus
l'ait déjà effleuré, en ait diminué la valeur, ou désagrégé l'unité. Il
semble avoir hérité de la magnifique vitalité de son aîné, le Code Na-
poléon, et en avoir acquis le pouvoir d'adaptation presque sans limite.
Les ressources qu'un législateur prudent a accumulées dans ses dispo-
sitions, une rédaction d'une rare limpidité permettront longtemps à
la jurisprudence de l'adapter aux nécessités toujours plus com-
plexes de notre époque, sans avoir besoin de recourir aux sub-
tilités et aux subterfuges qui toujours précèdent la décadence des
lois devenues insuffisantes. Les mêmes principes ont inspiré les deux
codes, une législation deux fois millénaire, d'une portée universelle,
forme la base sur laquelle ils sont édifiés. II a appartenu au Code Na-
poléon d'en faire revivre les normes dans le monde moderne et d'im-
primer dans le Droit les grandes conquêtes de la Révolution. Il à été
donné au Code civil suisse d'être dans la chaîne des grandes codifica-
tions, l'anneau qui unit les législations germaniques et latines, réali-
sant ainsi une merveilleuse synthèse du Droit européen. Dans les limi-
tesétroites du territoire suisse où se coudoient les deux races du Vieux
Monde, dont le choc a tant de fois fait tressaillir l'humanité, il a été un
instrument de mutuelle compréhension et d'apaisement, montrant ainsi,
et c'est là son plus grand mérite, l'union qui dans les circonstances les
moins propices peut se réaliser sous l'influence d'une loi. Le Code civil
suisse a enfin marqué le début d'une nouvelle étape dans l'évolution
juridique, il a affirmé aussi les droits de l'individu, mais, plus que les
codes qui l'ont précédé, il a imposé à celui-ci des devoirs correspon-
dants envers la collectivité qui l'accueille, le protège et lui permet de
'ouïr de ces droits et de les exercer. S'éloienant des utopies et des ten-

janres extrêmes, il réalise ainsi la pensée de solidarité qu'impliquela démocratie.
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I

Il y a autre chose qu'une simple coïncidence de nom si, comme
aupremier centenaire du Code civil, l'on s'est proposé, à l'occasion du

quatrième centenaire de la découverte du Canada, de composer un

aperçu général du domaine d'influence du droit français. En effet, le
moment semble propice après trente années qui ont bouleversé le
monde et pendant lesquelles la structure sociale a tant évolué, de se
rendre compte de nouveau de quelle manière le droit a été influencé

par cette période à la fois de destruction et de construction.
Commémorer un fait historique, cela ne veut pas dire seulement

regarder en arrière, mais aussi penser au futur et, si nous célébrons
les actes de Jacques Cartier et ses conséquences pour la culture fran-
çaise,nous fixons en même temps notre attention sur la perspective de
sesmanifestations dans l'avenir. Aussi, les Pays-Bas, nation appréciant
profondément l'esprit français, savent-ils estimer à juste prix le fait de
pouvoir contribuer à cette revue générale de l'influence juridique d'
la France, quelque insuffisant interprète de ses sentiments que soit
l'auteur de cet article.

II

Il serait évidemment impossible de donner ici un exposé complet
du droit civil néerlandais et de ses relations avec le droit français.
Un tel exposé ne pourrait pas être limité à une comparaison textuelle
des deux codes, mais il faudrait étudier également les anciens textes
de droit en vigueur avant la codification tant en France qu'aux Pays-
Baset de cette façon seulement on pourrait apprécier les idées fonda-
mentales qui ont influencé la législation actuelle.

Puis, il serait nécessaire de décrire l'élaboration du texte primitif
telle qu'elle pourrait être déduite des discussions dans les commissions
de rédaction et dans les assemblées législatives. On devrait également
expliquer les modifications ultérieures dans les textes primitifs, leurs
causeset leurs conséquences. Enfin, et ce ne serait pas la partie la
moins importante, il faudrait examiner l'influence de la codification
sur la science du droit, les commentaires et les monographies aux-
quelleselle donna naissance, ainsi que la réalisation pratique des deux
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codes, c'est à dire la jurisprudence.
Alors il apparaîtrait qu'une comparaison entre deux législations

même très analogues, comme c'est le cas ici, n'est pas si simple qu'il
semble au premier abord. « Si duo faciunt idem, non est idem » est
un proverbe qui s'applique particulièrement à la sphère du droit : l'ex-

plication en est, selon nous, que l'interprétation d'un texte identique
peut être tout à fait différente dans l'un ou dans l'autre pays. Sans
vouloir analyser ici tous les éléments constitutifs de l'interprétation
en général on peut, en ce qui concerne la divergence de l'interprétation
française et néerlandaise de textes littéralement identiques, soulever
comme une des causes (1), l'influence scientifique allemande sur la

conception dogmatique de maintes institutions du droit civil néerlan-
dais, comme celle de la causalité, de la preuve, etc.

Une autre raison de la divergence c'est que dans les Pays-Bas
on attache depuis longtemps une très grande valeur à l'évolution his-

torique des différents articles, qu'ils soient d'origine française ou néer-

landaise, de sorte que parfois l'histoire d'un article du Code civil
français correspondant tout à fait à l'article du Code civil néerlandais
fut étudiée plus tôt aux Pavs-Bas qu'en France, par exemple l'article
1122 ou l'article 1184 du Code civil français, identiques aux articles
1354 et 1302 du Code civil néerlandais. La méthode exégétique vou-
lant expliquer la loi par la loi, quoiqu'elle fût représentée aux Pays-
Bas par des commentaires très influents comme ceux de Diephuis et

d'Opzoomer (2), n'empêcha pas que la méthode historique ne tardât

pas à être employée (3), ce qui entraînait entre autres une étude mi-
nutieuse des sources de droit français qui avaient précédé le Code
civil français.

ÏII

Ayant écarté les problèmes désignés dans le paragraphe précédent
il nous faut dire quelle sera la méthode adoptée par nous dans cet
article pour esquisser les points sur lesquels le Code civil néerlandais
diffère du Code civil français. Etant donné le caractère de ce livre qui,
à ce qu'il nous semble, est en quelque sorte une suite au livre du cen-

0) Comp. sur cette question l'article de M. le professeur E. M. Meyers :

Uitlegging en toepassing in Nederland van aan de Code civil ontleende vvestsvoors-
chrften. Medeleelingen der Koninklyke Académie van Wetenschappen, Afd. Let-

terkunde, deel 74, Série B., No. 5. Amsterdam 1932.
f 2) G. Dienhuis, Het Nederlandsch Burgerlyk Redit. 13 tomes 1868-1890,

2me édition, C. W. Opzoomer, Het Burgerlyk Wetboek verklaard. 1865-1887.

(:l) J. de Bosch Kemper. Gedachten over beoefening en toepassing der

aanstaande Nederlandsche wetgeving, Amsterdam 1838. de Wal, Oratio de detn-

mento, quod neglectum historicum iuris nostri studium patrioe disciplinaequf
attulit ; Or. Acad. L< B. 1852, Fruin (J. A.) Redevoering over het nut der gcschied-

kundige beoefening van het Fransche regt voor de wetenschappelyke verklanng

on:;er burgerlyke wetgving. Or. Inaug 1859.
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tenaire ('-) et passe de nouveau en revue les différents champs d'action
du Code civil français, nous exposerons d'abord brièvement, tout en
nous référant à l'article dans le livre précité qui traite d'une façon si
éminente du droit civil néerlandais (2), l'histoire du Code civil, tandis

que dans les paragraphes suivants nous examinerons successivement
ies matières principales du Code civil indiquant les différences entre
le texte primitif et celui du Code civil français ( 3) ainsi que les modi-
fications postérieures.

Dans cet exposé nous insisterons spécialement sur l'évolution du
Code civil depuis 1904, non seulement parce qu'il serait superflu de

répéter ici tout le contenu de l'article clair et précis dans le livre
du centenaire, mais aussi parce que la transformation du droit civil a
été très radicale depuis cette année 1904. Un seul fait fera ressortir
la justesse de cette remarque: dans les soixante-sept années écoulées

depuis 1837 jusqu'à 1904 seize lois seulement ont modifié le Code civil
néerlandais, tandis que dans les trente dernières années pas moins
de trente-trois lois ont, surtout quant au premier livre, changé profon-
dément la teneur du code.

Nous nous sommes abstenus de traiter notre sujet de façon abs-
traite par l'appréciation de la valeur métaphysique des mesures qui
ont été prises. On pourrait, en effet, discuter la tendance sociale
des lois modernes, leur complexité, leur casuistique, mais nous
avons jugé devoir négliger tout cela, étant donné, d'une part que
nous nous considérions incompétents pour cette tâche et d'autre part
que le caractère du livre présent ne nous semblait exiger qu'un compte-
rendu de droit positif. Enfin nous considérons inopportun de montrer
l'altération de chaque article. Un aperçu, tel que nous le présentons,
n'est pas un commentaire, son but est limité dans ce sens qu'il doit
seulement donner un coup d'oeil général sur l'état présent de la légis-
lation civile néerlandaise, de sorte que, comme règle, nous n'indique-
rons que les idées directives des matières en questions sans entrer
dans des détails minutieux.

IV

Comme en France, la diversité du droit fut très grande aux Pays-
Bas avant la Révolution, diversité qui, faute de gouvernement central
suffisamment puissant, ne fut pas atténuée par des ordonnances royales
qui, au moins pour certaines matières, établirent en France l'unité du
droit si nécessaire. La République des Provinces Unies fut, en fait, une

(1) Le Code civil 1804-1904. Livre du centenaire Paris 1904.
(2) Livre du centenaire IIp. 816 e.s. : C. D. Asser, Le Code civil dans les

Pays-Bas.

(3) Surtout le livre intitulé « Het Nederlandsch Burgerlyk Wetbnek vergelekenraet het Wethoek Napoléon » par C. Asser nous a simplifié cette comparaison.
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union de républiques et en ce qui concerne l'aspect juridique, le droit
romain et les ouvrages scientifiques faisant autorité (]) stimulaient
seuls la tendance unitaire.

Par conséquent, les gouvernements qui se sont succédé depuis
1795, l'année ou l'ancien régime s'écroula, essayèrent tous de consti-
tuer l'unité du droit en incorporant les idées révolutionnaires dans les
lois. La première tentative de 1798 ne réussit pas, mais après la for-
mation du Royaume de Hollande sous Louis Napoléon en 1S0H on
adopta le Code civil français pour l'usage néerlandais, et sous le nom
de Code Napoléon, arrangé pour le Royaume de Hollande, le code
nouveau fut introduit en 1809, et est encore à l'heure actuelle une
importante source d'interprétation. Malheureusement le code de 1809
ne resta en vigueur que quelques années comme l'annexion des Pays-
Bas à l'Empire français en 1811 emporta également l'introduction du
Code civil français.

Quoique immédiatement après la récupération de l'indépendance
en 1813 une commission fût installée pour présenter le plus tôt pos-
sible des projets de codification du droit civil et pénal, ce ne fut qu'en
1838 que le nouveau Code civil entra en vigueur. Ce laps de temps
s'explique par la circonstance suivante. En 1815 les provinces belges,
profondément influencées par le droit français, furent réunies à la
Couronne de la Maison d'Orange, de sorte que le projet présenté en
1816 lequel, par réaction contre l'influence française, fut une

compilation d'ailleurs excellente du droit néerlandais d'avant 1795,
dut être revisé de nouveau, le comité belge appelé à donner son

opinion sur le projet de 1816, n'ayant pu l'approuver. A cause de cela
une nouvelle commission, composée de membres néerlandais et belges,
dut élaborer un nouveau projet qui fut présenté en 1820. Les belges
(2), non contents des succès qu'ils avaient obtenus déjà dans la com-

mission, ayant écarté le projet de 1816 et présentant maintenant un

projet influencé considérablement par le Code civil français, exigèrent
de nouvelles modifications quand le projet fut examiné par le pouvoir
législatif et l'opposition fut telle que le projet de 1820 dut être retiré

par le gouvernement en 1822. Depuis, on adopta une autre méthode
et chaque matière de droit civil fut examinée séparément par une
commission de rédaction, présentée à la Chambre et, après discus-

sion, votée par elle. En 1829 on réunit toutes les lois contenant les dif-
férents titres et en 1830 la mise en vigueur fut fixée au 1er février
1831. La révolution des provinces belges fut la cause d'un autre délai
et ce ne fut qu'en 1838 que le Code civil finit par être introduit après

C1) Par ex. Hugo de Groot, Indeiding tôt de Hollandsche Rechtsgeleerdheid,
édition Fockema Andreoevan Apeldoorn 1926.

( 2) D'ailleurs il y avait aussi un groupe influent de hollandais qui ne voulait

aucun retour de l'ancien droit néerlandais.
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une seconde révision dans le courant de 1832 et 1833 qui rendit jus-
tice à maintes anciennes institutions de droit néerlandais.

Evidemment il ne rentrerait pas dans le cadre de cet article de
décrire le caractère de ces différents projets et avant-projets. Qu'il
suffise de constater ici que le Code civil néerlandais est le résultat de
deux courants contraires, l'un s'inspirant exclusivement du droit fran-

çais, l'autre faisant des emprunts aussi larges que possible au droit
néerlandais d'avant 1795. C'est le premier courant qui a remporté la
victoire : en résumé on peut dire que le Code civil néerlandais « pré-
sente toutes les bonnes et mauvaises qualités d'une fidèle copie d'un
chef d'oeuvre » (1).

Comme nous l'avons déjà annoncé ci-dessus nous indiquerons la

répartition des éléments de droit français et de droit indigène dans
la suite en examinant chaque sujet à part. Bornons-nous ici à remar-
quer que la division du Code civil néerlandais ne correspond pas tout
à fait à celle du Code civil français. Le premier livre contient, comme en
France, le droit des personnes mais y a ajouté la communauté de biens
entre époux et les conventions matrimoniales qui dans le Code civil

français, figurent dans le livre 111, consacré aux obligations. Le livre II

porte un titre plus général : (des choses) que celui du Code civil fran-
çais et traite à coté des matières examinées dans le dernier également :
le droit de superficie, d'emphytéose, les redevances foncières, les dîmes,
le gage, l'hypothèque ainsi que le droit des successions et les privilèges
qui ont une si grande analogie avec les iura in re. Le livre III se limite
exclusivement aux obligations, ce qui est également son titre. Le livre
IV est réservé à la prescription et à la preuve, de sorte que ces ma-
tières ne s'appliquent pas seulement au droit des obligations, comme
le fait supposer leur place dans le livre III du Code civil français.

V

Le titre préliminaire du Code civil français a été remplacé par une
loi particulière datant du 15 mai 1829 afin de rendre ses dispositions
applicables à toute la législation néerlandaise. Néanmoins, sa con-
nexité avec le Code civil est si grande qu'il nous semble nécessaire de
relever d'abord sur quels points cette loi diffère des six premiers arti-
cles du Code civil français.

Le principe incorporé dans l'article 3 alinéa 1 du Code civil fran-
çais prononçant la force obligatoire des lois de police et de sûreté pour
tous ceux qui habitent le territoire, a été étendu au droit privé par
l'article 9 du Code civil néerlandais qui détermine que le droit civil sera
le même tant pour les étrangers que pour les néerlandais à moins que

0) Algemeen deel (Partie introductive) p. 230 de l'ouvrage «Mr. C. Asser's

Handleiding tôt de Beoefening van het Nederlandseh Burgerlyk Recht » (Zwolle.
tomes). C'est l'ouvrage que nous avons consulté le plus fréquemment.
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la loi n'établisse le contraire.
Quant au règlement des conflits de loi, la loi néerlandaise a for-

mulé la lex rei site d'une façon plus générale (article 7) que ne le fait le
Code français dans le 2ième alinéa de l'article 3 en disant que les im-
meubles sont régis par la loi du pays ou du lieu où ils sont situés.
Tandis que le principe du statut personnel est emprunté littéralement
au Code français (article 3, alinéa 3), la loi néerlandaise a, de plus,
voulu établir la règle locus régit actum par l'article 1° qui contient
la disposition que la forme de tous les actes sera régie par ies lois
du pays ou du lieu où ces actes ont été passés.

Mentionnons une addition intéressante : En 1916 un marchand
hollandais avait poursuivi le gouvernement allemand devant le tribunal
de Rotterdam pour obtenir de lui des dommages-intérêts à cause de la
destruction illégale d'une allège du demandeur par les troupes alleman-
des. Le tribunal condamna l'état allemand par contumace, la demande
étant juste et bien vérifiée. Comme le demandeur menaça d'exécuter son

jugement sur les propriétés hollandaises des représentations consulai-
res allemandes, l'Etat des Pays-Bas forma contre ce jugement tierce

opposition qui fut déclarée valable.
Bien qu'ainsi la menace immédiate d'un conflit avec l'Allemagne

fût évitée, le législateur voulut éviter dorénavant de pareilles éventua-
lités. C'est pour cela que par la loi du 26 avril 1917 (St. 303) un
nouvel article fut intercalé dans la loi de 1829, limitant la juridiction
des tribunaux et l'exécution des jugements et des actes authentiques
par les exceptions reconnues par le droit des gens.

VI

Quant à la jouissance des droits civils le Code néerlandais a gé-
néralisé la règle contenue dans l'article 725 du Code français selon

laquelle le principe « qui in utero est, habetur pro iam nato quoties
de eius commodo açitur » s'appliqua seulement au droit de succession;
en outre, l'article 906 du Code français a été supprimé et l'on s'est
borné à déterminer que si l'enfant est mort-né il sera censé n'avoir

jamais existé.
Dans l'article 2 du Code néerlandais on a énoncé formellement

que tous ceux qui se trouvent sur le territoire sont libres et capables
de la jouissance des droits civils, conséquence de l'élargissement de la

règle précitée de l'article 9 de la loi de 1829. On n'a pas emprunté au
Code français la mort civile, qui n'en fut supprimée qu'en 1854.

Les articles relatifs au règlement de la nationalité, empruntés
pour une grande partie au Code" français, ont été remplacés par la loi
du 12 décembre 1892 (St. 268). Le Code néerlandais accentuait la

règle du ius soli par l'ancien article 5, 1° qui reconnaissait comme
néerlandais tous ceux qui sont nés dans le territoire de parents y
domiciliés. Par contre la loi de 1892, en opposition à la loi française
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du 26 juin 1889 qui agrandit la sphère du ius soli, a élargi la transmis-

sion de la nationalité par le sang.
Les formalités requises par le Code civil pour les actes de l'état

civil, empruntées presqu'exclusivement au Code civil français, ont été

simplifiées plusieurs fois. D'abord par la loi du 24 juin 1879 (St. 132)
et puis par la loi du 20 juin 1913 (St. 290) on a diminué les conditions

de forme de la célébration du mariage pour obtenir en même temps le

repos dominical des officiers de l'état civil. Selon la dernière loi, à

l'exemple de la loi française du 20 juin 1896, l'acte de consentement

au mariage peut être donné également devant l'officier de l'état civil

(art. 43a), les deux publications nécessaires avant la publication du

mariage, à huit jours d'intervalle, un jour de dimanche, ont été rem-

placées par une publication par voie d'affiche comme le prescrivait
déjà la loi du 21 juin 1907 en France, la dispense de la publica-
tion et de tout délai a été rendue possible pour des causes graves (art.
130), dispense déjà prévue par la loi française précitée, et enfin on
a mis hors de doute que la légalisation n'est pas une condition né-
cessaire d'authenticité pour les actes de l'état civil, ce qui est conforme
au texte actuel de l'article 45 du Code civil français.

L'obligation de déclarer la naissance d'un enfant pèse sur toutes
les personnes visées par l'article 30 du Code civil correspondant à
l'article 56 du Code civil français. Pour faire ressortir que l'obligation
de celui chez qui la mère, hors de son domicile, accouche, n'exclut pas
l'obligation des autres personnes mentionnées dans l'article, la loi du
13 novmebre 1925 (St. 444) lui impose expressément l'obligation de
déclarer la naissance même si la mère accouche hors de son domicile.

Une loi récente, celle du 31 mai 1934 (St. 276) a modernisé de
nouveau certaines matières de l'état civil. Elle a aboli le registre des
déclarations de mariage, inconnu dans le Code civil français, elle a
rendu possible la remise d'extraits spéciaux des actes de naissance
pour éviter les indiscrétions éventuelles d'un extrait complet, elle
supplée à une lacune du code qui pas plus que le Code civil français
ne donnait de prescriptions concernant le nom de famille des enfants
légaux, naturels ou trouvés et elle donne une nouvelle réglementation
de l'organisation de l'état civil quant à l'inscription dans les registres
île la déclaration de nullité du mariage, la reconnaissance d'enfants
naturels etc. De plus la loi abolit, comme l'a fait en France la loi du
7 avril 1924, la nécessité de deux témoins pour la déclaration de la
naissance d'un enfant ainsi que pour la déclaration de décès qui
a été également modifiée en France par la même loi. Remarquons
encore que la loi du 10 avril 1869 (St. 65) a aboli les articles 53 et 55
du Code néerlandais, analogues aux articles 77 et 81 du Code français,
qui étaient devenus superflus par suite du règlement uniforme par cette
loi de tout ce qui concerne l'inhumation. Quant ?ux articles sur le
domicile le Code néerlandais n'a formulé que d'une façon plus générale
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les articles du Code français les appliquant tant aux indigènes qu'aux
étrangers.

VII

En ce qui concerne le mariage, institution considérée uniquement
dans ses rapports civils selon le Code néerlandais (article 83), et qui,
en opposition au Code français, rend majeurs les mariés mineurs, il ne

peut être conclu sans le consentement des parents à moins que les
enfants n'aient atteint l'âge de trente ans. S'ils sont majeurs et jusqu'à
l'âge de trente ans révolus, ce consentement peut être remplace
par l'intervention du juge de paix qui après une courte procédure,
remplace les actes respectueux prescrits par le Code français jusqu'à
leur abolition par la loi du 21 juin 1907.

Si les parents sont dans l'impossibilité de manifester leur volonté,
ou ont été déchargés ou déchus de la puissance paternelle (termes qui
seront expliqués dans la suite) le consentement peut être donné soit

par l'intervention de quatre parents ou alliés par mariage soit par
le tuteur ou le subrogé tuteur, le conseil de famille n'existant pas en
droit néerlandais.

Enfin il est peut-être intéressant de remarquer que le Roi peut
permettre la célébration d'un mariage par un mandataire spécial en
vertu d'un acte authentique, procédure aussi usitée quand le futur mari
se trouve déjà dans les colonies et que la fiancée réside encore dans la

métropole.
Le principe du statut personnel, exprimé par l'article 6 de la loi

de 1829 (l'article 3, alinéa 3 du titre préliminaire du Code civil fran-

çais) étant la base du traité pour régler les conflits de lois en matière
de mariage du 12 juin 1902 qui a été adopté par les Pays-Bas, rendait
nécessaire d'ajouter un deuxième alinéa à l'article 138 du code (art.
170 du Code civil français) par la loi du 7 juillet 1906 (St. 162) con-
tenant la disposition que les parties néerlandaises, dont le mariage a
été célébré à l'étranger (le Code civil n'a pas emprunté à l'article 48
du Code civil français les mariages par les agents diplomatiques) et

qui ont leur domicile dans la patrie ou bien qui l'avaient dans les six
derniers mois, doivent publier leur mariage dans leur dernier domicile
néerlandais. Cette même loi a résolu un ancien point de controverse :
le mariage conclu sans les publications prescrites par l'article 138
était-il valable ou annulable par les parties contractantes ou bien
absolument nul ? Tandis que la jurisprudence française acceptait la
deuxième opinion, la première, déjà propagée par la jurisprudence
néerlandaise, qui argumentait que le défaut de publication des

mariages célébrés dans l'intérieur n'était pas une cause de nullité,
fut confirmée par un changement de rédaction de l'article 154 selon

lequel il est stipulé expressément que l'omission des prescriptions
de

l'article 138 ne rend pas nul le mariage.
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Quoique nous ne puissions pas relever ici d'une façon détaillée

le système actuel du droit des biens des époux ni ses réformes fu-

tures (*) nous nous bornerons à en énoncer les principes les plus géné-
raux. C'est que le Code néerlandais a, après de longues discussions,
restauré l'ancienne institution de la communauté universelle du mo-
ment de la célébration du mariage à moins que le contrat de mariage
ne contienne des clauses contraires. D'autre part les conventions matri-
moniales peuvent déroger à toute communauté, le Code néerlandais

ayant aboli la plupart des articles sur le régime dotal du Code français.
A côté de la communauté totale le code connaît la communauté

réduite aux acquêts et la communauté réduite aux gains et revenus.

Quel que soit le régime choisi par les époux, le mari retient toujours
l'administration. Quant à la séparation de biens le Code néerlandais
a mis hors de doute qu'elle peut être demandée même si la commu-
nauté a été exclue. La demande doit être rendue publique afin de rendre

possible que les créanciers du mari s'y opposent s'ils craignent un

préjudice à leurs droits de recours, procédure analogue à celle du Code
de procédure civile français.

Les causes de divorce du Code français ont été augmentées d'une
autre : l'abandon du domicile conjugal, cause déjà connue dans l'an-
cien droit néerlandais. En opposition à l'ancien article 264 du Code
civil français qui faisait prononcer le divorce par l'officier de l'état
civil après que le jugement avait acquis force de chose jugée ou bien
avait été rendu en dernier ressort, le Code civil néerlandais remplaçait
cette procédure par la dissolution du mariage par jugement et la
transcription de ce dernier sur les registres de l'état civil. Cette dou-
ble mesure donnait lieu de douter si la formalité décisive était le juge-
ment ou sa transcription. Conformément à la jurisprudence et à l'exem-
ple de la loi française du 18 avril 1886 (-), la loi du 27 mars 1915 (St.
172) dit formellement par la modification des articles 260 et 276 que
c'est la transcription qui dissout le mariage. En même temps elle or-
donne que cette transcription ait lieu dans les registres de l'état civil
du lieu où le mariage a été célébré pour éviter la difficulté causée par
l'ancien règlement ordonnant la transcription dans les registres du
lieu de leur domicile, (à savoir le domicile du mari) lorsque transpor-
tant son domicile à l'étranger, le mari, n'ayant alors pas de domicile
dans le pays pouvait par là rendre impossible la transcription.

Cette même tactique du mari donna lieu à la loi du 29 avril
1921 (St. 696). La règle générale que la demande en divorce doit être
présentée au domicile du mari fut complétée dans ce sens, que le

_ (J) La deuxième Chambre des Etats-Généraux est saisie depuis quelques an-
nées d'un projet de loi qui a comme but d'affirmer la position de la femme envers
les biens communs des époux.

(2) Baudry-Lacantinerie, IV (1907) No. 245.
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moment de la présentation de la requête au président est décisii pour
je domicile, qu à détaut de domicile légal le domicile réel en tiendra
lieu, et que si le mari n'a ni l'un ni l'autre le tribunal du domicile réel
de la femme sera compétent (1).

La fixation de la pension alimentaire, qui en France (art. 301) ne

peut excéder le tiers du revenu de l'époux obligé à la donner, dépen-
dait originairement de l'état et de la fortune du dernier : elle a été
déterminée plus amplement par la loi du 5 juin 1921 (St. 835). Selon
celle-ci la pension alimentaire dépendra également des aliments que
1époux doit à d'autres personnes selon le Code civil ; en même temps
elle a réglé la procédure pour obtenir une augmentation ou une ré-
duction de la pension.

Comme le Code civil français (art. 295) l'article 90 du Code civil
néerlandais défendait la réunion des époux divorcés. Tandis qu'en
France successivement par les lois du 27 juillet 1884, du 26 mars
1924 et du 4 janvier 1930 toutes les limitations ont été abolies, la loi
du 18 février 1922 (St. 69) a également rendu possible un deuxième

mariage des époux divorcés après un an depuis la transcription de la
dissolution, mais elle défend une troisième réunion.

VIII

Soucieuse des injustices causées par le rejet de la recherche de la
paternité, envers les enfants mis au monde par les mères séduites,
injustices qui ont été réparées par la jurisprudence française à cause
de son interprétation extensive de l'article 1382 du Code civil français
ainsi que par la loi du 16 novembre 1912, la loi néerlandaise du 16
novembre 1909 (St. 363) a rendu possible d'obliger le père naturel
d'alimenter les enfants procréés par lui. Celui qui a cohabité avec la
mère entre le 301e et le 179e jour avant la naissance est présumé être
le père à moins que le défendeur ne prouve l'exceptio plurium con-
cubentium ou que le juge ne soit convaincu en conscience que le dé-
fendeur n'est pas le père. La procédure primitive qui exigeait pour l'en-
fant un représentant spécial afin d'examiner d'avance s'il y avait lieu
d'entamer l'action dans le but d'éviter les procès de chantage, a été
très simplifiée par la loi du 16 mai 1934 (St. 253), qui pour cette
action comme pour toutes les actions alimentaires en général a facilité
l'obtention et l'exécution d'un jugement, en introduisant la procédure
simple et effective sur requête. Transportant les articles de procédure
introduits par la loi de 1909 ainsi que par les autres lois sociales du
commencement de ce siècle, que nous examinerons dans la suite, au
Code de procédure civile, elle a unifié la procédure de mesures sem-

O)
Compile

traité du 12 juin 1902 pour régler les conflits de lois et de juri-
dictions en matière de divorce ft de séparation de corps.
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blables et nous décharge du devoir d'examiner ici des problèmes qui
nerentrent pas dans le cadre primitif du Code civil.

IX

La loi du 6 février 1901 (St. 62) fut.l'origine d'un grand nombre

de lois sociales (*) ayant pour but l'éducation et la protection des en-

fants. Son entrée en vigueur n'eut lieu que le 1 décembre 1905, de
sorte que le livre du centenaire ne la mentionne que sommairement (2).
C'est pour cela que nous essayerons d'énoncer ses principes en cohé-

sion avec les lois ultérieures. D'une part l'Etat, à l'exemple de législa-
tions étrangères comme par exemple la loi française du 24 juillet 1889
sur la protection des enfants maltraités ou moralement abandonnés,
avait compris que c'était sa tâche de protéger et de relever les enfants
abandonnés et criminels, tandis que d'autre part le législateur voulait
donner aux mères une position plus égale à. celle des pères en ce qui
concerne l'éducation de leurs enfants. Par conséquent la loi détermina

que la puissance des parents ( 3) devait appartenir à la mère comme
au père, que cette puissance n'existerait que pendant le mariage et que
les parents manquant à leur devoir pourraient être déclarés déchus ou

déchargés de leur puissance envers, les enfants. Pourtant l'assimi-
lation de la mère au père est affaiblie par le législateur quand il
prescrit que durant le mariage la puissance des parents est exercée
exclusivement par le père et qu'elle ne sera exercée par la. mère que
dans les cas de déchéance, de décharge ou d'empêchement du père.

La déchéance est déterminée par des principes généraux en oppo-
sition au règlement de la loi française précitée qui énumère strictement
les cas dans lesquels elle est permise. Selon la loi néerlandaise la .dé-
chéancepeut être prononcée entre autres cas, pour cause d'abus de la
puissance des parents, grande négligence du devoir d'alimentation ou
d'éducation des enfants, mauvaise conduite etc. Les conditions de dé-
charge sont que les parents ne s'y opposent pas, qu'ils sont dans l'in-
capacité ou l'impuissance de remplir leur devoir et que l'intérêt des en-
fants n'est pas contraire à la décharge.

^
Les lois du 27 septembre 1909 (St. 322) et du 5 juillet 1910 (St.

183) opérèrent des changements techniques dans la loi de 1901 et
corrigèrent des omissions qui, malheureusement, y étaient assez fré-
quentes.

La loi du 5 juillet 1921 (St. 834) amendée par la loi du 19 mai
'922 (St. 325) instituait la fonction de juge d'enfants, chargé spécia-

I • j
^°' ^u '^ novembre 1876 (St. 195) n'eut qu'une valeur secondaire. In

du 26 avril 1884 (St. 93) a été partiellement abrogée par la loi de 1901.

y)
Le livre du centenaire, loc. cit., p. 825.

'") Le mot « puissance paternelle » fut remplacé partout par le mot « p"is-
«nce des parents ».
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lement de juger les procès où l'intérêt d'enfants est engagé, lui accor-
dant un pouvoir arbitraire assez important. Pour éviter dans certains
cas les mesures extrêmes de la déchéance ou de la décharge, un con-
trôle spécial sur les enfants exposés à une ruine morale ou corporelle
pour une cause quelconque, fut créé : un « tuteur de famille » à
nommer par le juge d'enfants doit être chargé de l'exercice de ce
contrôle.

Enfin, la loi du 25 juin 1929 (St. 358) mit fin à un abus très

grave : selon l'ancienne loi la légitimation d'un enfant reconnu anté-
rieurement par l'un des mariés, avait comme suite que les parents
obtenaient la puissance lors même que celui qui avait reconnu l'enfant,
eût été déclaré déchu de la tutelle avant le mariage. Or, celui-ci se
mariant avec quelqu'un qui, souvent, n'était pas le père (la mère),
légitimait son enfant à l'occasion de la célébration du mariage et

reprenait ainsi la puissance sur lui pour en abuser en livrant l'enfant
à la prostitution. La nouvelle loi détermina que la puissance des parents
ne serait pas une conséquence automatique de la légitimation si la
mère naturelle n'avait pas la tutelle ou en était déclarée déchue ou

déchargée. Egalement le principe que la puissance des parents appar-
tient de plein droit au survivant des père et mère après la mort de
celui qui à la suite de la séparation de corps ou du divorce exerçait la

tutelle, fut restreint aux cas où le survivant n'a pas été déclaré déchu
ou déchargé d'avance de la tutelle.

Bien que ne voulant pas introduire l'adoption, institution française
inconnue dans le Code civil néerlandais ainsi que celle de la tutelle
officieuse, la loi de 1929 a également donné des prescriptions dans des
cas où les enfants sans être mis hors de la puissance des parents
étaient confiés aux soins d'autrui, dans le but d'éviter la possibilité
que les parents pussent réclamer leurs enfants à rencontre de l'intérêt
des derniers.

Bien que par suite de la loi de 1901 la femme puisse être nommée
tutrice, elle peut cependant, si elle est mariée, se dispenser de toute
tutelle à elle déférée, sauf dans le cas de la mère. La tutelle peut égale-
ment être exercée par des fondations de bienfaisance (article 421).

Le Code civil a réglé la procédure de la décharge ou de la dé-
chéance du tuteur ou du subrogé tuteur de façon analogue à la dé-
chéance ou la décharge des parents, et il s'est occupé aussi de la
tutelle des enfants reconnus. Notons que, vu l'absence de conseils de
famille c'est le juge de paix ou le tribunal de première instance qui
prend les mesures exercées par le conseil selon lé Code français.

Quant à l'administration par le tuteur des biens du mineur, les
différences ne sont pas assez importantes pour les citer ici. Seu-
lement, le Code néerlandais a rendu possible la continuation de la
communauté entre le survivant des parents et le mineur, institution
usitée avant 1795.
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X

L'émancipation telle qu'elle fut réglée dans le Code néerlandais

de 1838, ressembla plus ou moins à celle du Code français excepté
qu'il n'admit que deux espèces : celle accordée par le Haut Conseil et

approuvée par le Roi, pour laquelle le mineur doit avoir vingt ans et

par laquelle le mineur est rendu majeur pour tous les actes sauf le

mariage, et en second lieu l'émancipation limitée qui peut être de-
mandée depuis que le mineur a atteint l'âge de dix-huit ans et qui ne
le rend capable que pour certains actes.

C'est surtout la dernière qui fut altérée par la loi du 4 juin 1874

(St. 91) et par là s'écarta du Code français. L'intervention du juge de

paix fut rendue plus efficace et le nombre des actes permis fut res-
treint. En même temps il fut déclaré formellement que le mineur pou-
vait ester en justice à raisons des actes pour lesquels il avait été dé-
claré capable.

La loi du 12 décembre 1929 (St. 528) étendit l'application de
l'interdiction, admise primitivement pour cause de démence, de fureur
ou d'imbécillité, pour cause de prodigalité et pour cause d'une faiblesse

d'esprit telle qu'elle ne permettait pas de gérer convenablement ses
affaires, au cas d'alcoolisme. L'interdit pour telle cause est assimilé à
celui pour cause de prodigalité, pour lequel contrairement à la loi
française, le Code civil néerlandais ne connaît pas le conseil judiciaire.
Les cas dans lesquels l'interdiction pour cause d'alcoolisme peut être
prononcée sont : 1° si la personne dont l'interdiction est demandée ne
peut pas gérer convenablement ses affaires, 2° si elle ne peut entre-
tenir sa famille, 3° si elle est une cause de scandale public, 4° si elle
met en danger sa propre sûreté ou celle d'autrui. Chacun peut de-
mander sa propre interdiction pour une telle cause et son tuteur peut
le placer, même contre sa volonté, dans un établissement pour al-
cooliques.

Le placement dans une maison de correction (inconnu dans le
Code français) des interdits pour cause de prodigalité a été aboli par
la même loi.

Les amendements opérés dans les dispositions du titre sur les
absents du Code civil français à l'occasion de la rédaction primitive
du Code civil néerlandais avaient pourtant laissé des lacunes qui
n'apparurent que pendant la Grande Guerre ; selon l'article 549
l'épouse dont le mari est absent, ne peut se remarier qu'après l'expira-
tion d'un délai de dix ans à partir du jour où l'on n'aura plus eu de
ses nouvelles. Or, les pêcheurs qui péchaient sur la mer du Nord et
qui après un an n'étaient pas de retour, pouvaient être considérés
comme ayant certainement péri, leur bateaux ayant été torpillés ou
coulés par des mines, mais, malgré la certitude de leur mort, leurs
veuves ne pouvaient se remarier qu'après trois ans, comme le déter-
minait la loi du 19 juillet 1855 (St. 57) dans des cas de naufrages.
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C'est pour cela que la loi précitée détermina que dans de pareils cas
le délai nécessaire pour un nouveau mariage serait réduit à un an.

XI

Le deuxième livre (x) commence par une définition des biens qui
a son équivalent dans l'adage : in iure pro re ea designari debent

quoe sunt talis naturae, ut in bonis esse possint.
Quelques articles qui dans le Code français (articles 547-550)

sont placés dans le titre sur la propriété ont été placés, avec de légères
altérations, dans le titre sur les biens en général. A la distinction des
biens entre meubles et immeubles le code a ajouté celle entre biens

corporels et biens incorporels, entre biens fongibles et biens non ton-

gibles.
L'énumération de l'article 526 du Code français déterminant les

biens immeubles par l'objet auquel ils s'appliquent (le Code néerlandais
dit : Sont immeubles les droits suivants) a été remplacé par le droit de

superficie, le droit d'emphytéose, les redevances îoncières, les dîmes
et un droit réel inconnu en France dit « beklemming », de sorte que,
comme nous avons déjà fait remarquer, ces droits ont trouvé égale-
ment une place dans le deuxième livre du code. Les deux premiers
ont été empruntés au droit romain et étaient déjà en vigueur sous
l'ancien régime, les derniers d'origine germanique sont trop spéciaux
pour que nous puissions les traiter ici (2).

A la possession, sujet qui, dans le Code français, a une place peu
systématique dans le titre sur la prescription, le législateur néerlandais
a réservé un titre spécial dans lequel elle est réglée d'une façon dé-
taillée. Tout détaillés que soient ces articles le Code néerlandais, quoi-
que reconnaissant la distinction, a confondu parfois la possession de
fait et le droit de possession. Pour la possession le code exige tant le

corpus que l'animum possidendi soit de bonne ou de mauvaise foi.

Après avoir déterminé de quelles façons la possession s'acquiert, est
gardée, et se perd, le code énumère les droits du possesseur. Quant
aux actions données au possesseur elles ont été empruntées pour la
plus grande partie à Pothier : la complainte (l'action en maintenue
de la possession) et la réintégrande. Pour la première la possession
d'une année et un acte de trouble de la possession, sont les éléments
nécessaires, pour la deuxième la détention suffit tandis que l'acte de
violence doit être exercé envers celui qui détient la chose directement
ou indirectement par celui qui a fait l'acte.

0) Sans tenir compte du droit de succession et de la possession, des 371 arti-
cles du Code français concernant le droit des biens 210 ont été réproduits dans le

Code néerlandais.

( 2) D'ailleurs par la loi du 6 juillet 1907 (St. 222) les dîmes ont été abolies.
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Comme dans le Code français, l'article qui détermine qu'en fait

de meubles possession vaut titre a retenu sa place dans le tirre de la

prescription du Code néerlandais. Nous ne pouvons ici essayer d'ex-

pliquer cette règle, bornons nous à dire que son interprétation la plus
reçueest que la possession justifie comme ayant droit et que le pos-
sesseurest réputé être le propriétaire.

L'article 637 (l'article 2280 du Code civil) oblige le propriétaire
originaire d'un objet volé ou perdu voulant se le faire rendre de rem-
bourser au possesseur actuel le prix qu'il lui a coûté, si le dernier l'a
acheté dans une foire, dans un marché, dans une vente publique ou
bien d'un marchand de choses pareilles.

C'est ce dernier cas que la loi du 7 juin 1919 (St. 311) a aboli
vu qu'il entravait la répression du vol et du recel. En effet le recel
était favorisé par l'ancien article parce que ceux qui achetaient d'un
«marchand vendant des choses pareilles» (le receleur) des. objets
volés ne risquaient rien ayant toujours le droit de demander le rem-
boursement du prix dépensé. Dans les conflits des exigences du com-
merceet de ceux du propriétaire volé le législateur a pris le parti du
dernier en rendant désormais impossible les pratiques des receleurs.

Par la loi sur la chasse du 2 juillet 1923 (St. 332) le droit d'usage
d'un fonds renfermait dorénavant également le droit de chasser, qui,
auparavant, en était exclu.

L'altération du système du Code français dans ce sens que dans le
troisième livre, au lieu d'être réservé aux différentes manières dont on
acquiert la propriété, ne trouve que le droit des obligations, a rendu
nécessaire d'ajouter au titre sur la propriété du deuxième livre les arti-
clesconcernant les manières de l'acquérir

Laissant de côté les différences moins importantes quant aux
autres manières d'acquisition telles que l'occupation ou l'accession et
la prescription (') il nous faut dire quelques mots de la tradition. En
opposition au principe de droit français selon lequel l'obligation de
livrer une chose est parfaite par le seul consentement des parties
contractantes, le législateur néerlandais est quant aux immeubles,
retourné au droit romain, qui était en vigueur sous l'ancien régime,
selonlequel la transmission s'opère exclusivement par la transcription
de l'acte par laquelle la propriété a été transmise dans les registres
publics institués pour ce but. Cette règle, peut-être la plus considéra-
hle de toutes les différences du Code néerlandais, qui est si importante
pour la sécurité des tiers et pour le crédit public, n'a trouve une
application partielle en France qu'en ce qui concerne la transcriptione" matière hypothécaire par la loi du 23 mars 1855.

) Dans le par. suivant nous ferons quelques remarques sur la succession
''Sue et testamentaire.
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XII

Selon le Code néerlandais la règle, « le mort saisit le vif » s'ap-
plique non seulement aux héritiers comme en France, mais aussi aux
légataires universels et à titre universel (1), de sorte que, contraire-
ment à l'article 1006 du Code français ces derniers sont saisis de plein
droit par la mort du testateur sans être tenus de demander la délivrance,
même dans le cas où il y a des héritiers auxquels une quotité des biens
est réservée par la loi. Néanmoins, le juge peut ordonner le séquestre
de l'héritage s'il se produit une dispute au sujet de déterminer quels
sont les héritiers.

Tandis qu'en France l'application du principe de l'article 11 du
Code civil au droit de succession fut abolie par la loi du 14 juillet 1819

qui abrogea l'article 726, le Code néerlandais déjà plus favorable pour
les étrangers par l'article 9 de la loi de 1929 précitée assimila, par la
loi du 7 avril 1889 (St. 56), les héritiers étrangers aux héritiers

indigènes quant à la capacité de succéder dans une succession ouverte
dans le territoire néerlandais excepté que les étrangers ne peuvent
être avantagés par le fait qu'ils sont assimilés aux néerlandais. Par

conséquent, si à l'étranger, les néerlandais sont exclus de la succes-

sion, ils peuvent prendre d'avance la valeur des biens de l'acquisition
desquels ils sont exclus, sur les biens néerlandais.

En 1923, par la loi du 17 février (St. 40), le droit de succession
subit une modification importante. A l'exemple des législations étran-

gères telle que la loi française du 9 mars 1891 (complétée par celle du

3 décembre 1930), l'époux survivant fut assimilé à un enfant légitime
du décédé sans qu'il perdît son droit de succession s'il y avait eu

séparation de corps comme c'est le cas en France. S'il y a eu un

deuxième mariage le conjoint n'obtient qu'une part d'enfant légitime
le moins prenant sans qu'elle puisse excéder le quart, si le défunt a des

enfants nés d'un précédent mariage. Néanmoins si le législateur a as-

similé l'époux survivant à un enfant, il ne lui a pas accordé un droit

de réserve.
La loi a également restauré une ancienne coutume néerlandaise

en donnant à l'époux survivant le droit de prendre le mobilier ou une

part de celui-ci, s'il hérite avec d'autres que des enfants ou leurs

descendants d'un mariage précédent.
La troisième modification de la loi est la suivante : Comme con-

trairement au Code civil français, qui divise l'héritage en deux parties :

une partie disponible et une partie réservée aux héritiers, le Code
civil néerlandais fixe séparément la réserve de chaque héritier à oui ce

droit appartient, l'existence de successibles au profit desquels la loi

("">) Le Code néerlandais désigne ces deux catégories par héritiers testamentaires.
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fait une réserve à côté d'héritiers qui n'ont pas ce droit, influence la
réservede la première catégorie, de sorte que l'exhérédation d'héritiers

n'ayant pas ce droit, diminuerait la réserve. Pour éviter cette injustice
la nouvelle loi détermine que la quotité disponible pour des tiers ne
sera pas plus grande dans le cas où il y a seulement des héritiers

qui ont droit à une réserve que dans celui ou il y a à côté de ceux-ci
des successibles n'ayant pas ce droit.

Le Code néerlandais connaît trois formes de testaments : ceux
faits par acte public, ceux faits dans la forme mystique et les testa-
ments olographes.

Les derniers, soumis à la formalité inconnue en France, celle
du dépôt par le testateur chez un notaire, sont censés être faits
le jour du dépôt. Le texte de 1838 mettait en doute qu'un tel testament
fût un acte authentique même s'il n'était pas conforme aux pres-
criptions de l'article 1905 du Code néerlandais ( l'article 1317 du
Code français). A l'occasion d'un arrêt du Haut Conseil, le tribunal

suprême des Pays Bas, à la suite duquel on craignait, du reste à tort,
qu'on dût dorénavant prouver que le testateur eut écrit le testament
réellement de sa propre main, on ajouta aux articles concernant ce

sujet que les testaments olographes, déposés chez le notaire comme

tels, seraient censés être écrits par la main du testateur jusqu'à
preuve du contraire. L'aversion du législateur néerlandais pour les
testaments olographes a été même si grande que, dérogeant à la règle
du locus régit actum, énoncée dans l'article 10 de la loi de 1829, les
néerlandais ne peuvent faire qu'un testament par acte authentique s'ils
se trouvent à l'étranger.

Le doute que laissa la règle de l'article 1035 du Code français
(article 1039 du Code néerlandais) a été résolu par le législateur néer-

landais, qui a prescrit que si le testament postérieur n'est pas valable
comme tel mais suffit aux formalités d'un acte devant notaires les

dispositions antérieures répétées dans le testament non valable ne
seront pas considérées comme révoquées.

A côté des substitutions fidéicommissaires admises par le Code
français, le Code néerlandais permet également celles relatives à ce
quel'héritier ou le légataire n'aura pas aliéné ou consommé. Conformé-
ment au droit sous l'ancien régime le testateur peut nommer des
administrateurs des biens légués.

Afin d'obtenir une division égale de l'actif de l'héritage accepté
sousbénéfice d'inventaire, le Code néerlandais a prescrit que les léga-
taires et les créanciers ne peuvent prélever sur les biens de la succession
chacun pour soi mais que la liquidation ait lieu soit par l'héritier
bénéficiaire soit par un administrateur nommé par le tribunal soit par
les créanciers et les légataires de commun accord. L'omission de cette
Procédure dans le Code français peut parfois causer un privilège de
'ait pour ceux des créanciers qui se présentent les premiers.
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Alors que déjà avant l'introduction de la codification de 1838
le Code français alors en vigueur aux Pays-Bas avait été modifié par la
loi du 12 juin 1816 (St. 26) quant au partage s'il y avait des cohéri-
tiers mineurs, le code de 1883 suivit de nouveau le Code français. A
cause de cela les difficultés résolues par la loi de 1816, surgirent de
nouveau, de sorte que déjà par la loi du 31 mai 1843 (St. 22) les
anciens articles furent remplacées par une nouvelle réglementation qui
veillait mieux aux intérêts des cohéritiers mineurs ou interdits.

Voulant éviter le système compliqué des allotissements du Code
français le législateur est revenu aux principes du droit romain quant
à la fixation des rapports.

XIII

Non seulement pour des causes de continuité avec l'ancien droit
mais aussi tenant compte de la réalité économique qui exige que le
gage et l'hypothèque soient aussi sûrs que possible, le Code néerlan-
dais s'est écarté du Code français en déterminant que les privilèges
viennent après le gage et l'hypothèque.

Pour la même raison économique qui rend indésirable que le
débiteur ne puisse opposer au créancier de bonne foi toutes sortes

d'exceptions qui entravent le commerce et qui rendent son droit de
recours sans valeur, les privilèges sur les immeubles ont été abolis à

l'exception de celui des charpentiers. Le bailleur seulement est protégé
spécialement, car son privilège s'étend à tout le mobilier sans distin-
guer si les objets appartiennent au locataire ou non.

Quant au gage, là aussi, le code a été altéré après 1838 pour
substituer aux articles du Code français des textes conformes au droit
sous l'ancien régime. Par la loi du 8 juillet 1844 (St. 95) la constitution
du gage est devenue indépendante de la somme due et le contrat de
nantissement peut être prouvé par les mêmes preuves que l'obligation
principale. En second lieu le créancier peut dorénavant faire vendre le

gage sans l'intervention du tribunal à condition qu'il soit dûment
constaté que le débiteur ne remplit pas ses obligations. Enfin l'extinc-
tion du gage a été éclaircie par la prescription que le gage se perd
seulement si le créancier gagiste en est dessaisi de plein gré.

Il est compréhensible aue le principe énoncé plus haut à savoir
que, selon le Code néerlandais, la livraison n'est pas parfaite par le
consentement des parties, ait eu des conséquences importantes pour les

hypothèques. Là aussi on a voulu protéger les tiers, de sorte que la

publicité est la première condition nécessaire pour les hypothèques,
les hypothèques légales et judiciaires étant abolies. De plus, le système
des registres d'inscription permet aux tiers de s'assurer facilement de
l'existence d'une hypothèque sur l'immeuble qu'ils veulent acheter.

Pas plus que pour le gage, il n'est nécessaire ici d'invoquer l'in-
tervention du tribunal pour exercer ses droits de recours sur l'im-

i
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meuble grevé, bien qu'il faille que les parties aient fait dans l'acte la

stipulation expresse, dûment transcrite sur les registres, qu'à défaut de

paiement le créancier est irrévocablement autorisé à procéder à la
vente publique de l'immeuble pour se faire payer sur le prix.

Selon la loi du 5 juin 1878 (St. 89) l'acte authentique nécessaire

pour la radiation d'une hypothèque ne peut contenir la désignation d'un
mandataire à moins qu'il ne soit muni d'une procuration écrite.

XIV

La division du troisième livre du Code néerlandais montre que le

législateur a compris, en opposition au Code français, que les contrats
ne sont pas la .seule source des obligations. Malheureusement il n'a

pas été conséquent, empruntant sans discrimination les articles du
Code français seulement relatifs aux obligations conventionnelles (1).
On ne pourra pas étayer ici cette thèse, mais nous ne citons qu'à titre

d'exemple les articles sur les donations ou cette confusion est particuliè-
rement évidente.

La modification opérée par la loi du 29 décembre 1932 (St. 676)
quoiqu'elle ne figurât pas dans le Code civil lui-même, est si impor-
tante pour l'article 1275 (l'article 1142 du Code civil français) qu'elle
mérite d'être mentionnée ici. Cet article servit au Haut Conseil d'argu-
ment pour défendre l'astreinte et pourtant la jurisprudence néerlan-
daise comme la jurisprudence française, a souvent réussi à l'imposer
par la condamnation à des dommages-intérêts fixés à tant par jour
de retard. La nouvelle loi qui restreignait beaucoup les cas où la
contrainte par corps était admise à voulu renforcer le- droit du créan-
cier par la permission expresse, dans le titre sur l'exécution par
contrainte par corps (l'article 780 s. s. du Code de procédure civile

français) au juge de déterminer une amende comme astreinte si le

jugement contient autre chose que la condamnation à une certaine
somme d'argent ; pour exécuter cette amende le jugement tient lieu de
titre exécutoire.

Il serait également séduisant d'analyser ici la jurisprudence sur
l'article 1401 du Code néerlandais pour la comparer à celle de l'article
1382 du Code français, mais ce serait dépasser le cadre de cet article
de droit positif.

Tandis qu'en France la responsabilité de ceux oui sont chargés
de l'émission des actions est déduite de l'article 1182 du Code civil

(') Des 633 articles du Code français concernant les obligations 564 ont été
reproduits sans altération dans le Code néerlandais.
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français (]), la loi néerlandaise du 2 juillet 1928 (St. 216) voulant
atteindre le même but a ajouté les articles 1416a-d qui définissent les
différents cas où les émetteurs, la société, leurs gérants et les membres
de leur conseil d'administration sont responsables.

L'action en nullité ou en rescision des conventions contractées
par des mineurs n'est pas basée, comme en France, sur l'idée de la
lésion, mais la loi frappe de nullité toutes les obligations qu'elles aient
été désavantageuses ou non. La lésion ne peut pas davantage entrer
en ligne de compte pour rescinder le contrat de vente.

Conformément au principe « res périt domino » le bailleur et non
le preneur, comme dans le Code français, répond de l'incendie à moins
que le contraire soit prouvé.

Par la loi du 13 juillet 1907 (St. 193) sur le contrat de travail
les articles sur le contrat de louage de travail ont été grandement
modernisés. La loi protège l'ouvrier contre l'arbitraire du patron
donnant entre autres des prescriptions détaillées pour la fixation du
salaire, les règlements de travail, les amendes, l'expiration et la rési-
liation des contrats. Il faut remarquer que le maintien de la plupart des
articles est assuré par la prescription que toutes conventions contraires
sont nulles et non avenues.

La loi du 20 juin 1908 (St. 207) détermine, contrairement à l'arti-
cle 1780 dernier alinéa du Code civil français que le juge de paix sera
exclusivement compétent pour les contestations auxquelles pourra
donner lieu l'application de la loi précédente.

Jusqu'à la loi du 24 décembre 1927 (St. 415) le contrat de travail
collectif était réglé par un seul article du Code civil qui le définissait et

qui prohibait chaque convention lui étant contraire. La loi de 1927
donnant une réglementation détaillée des contrats de travail collectif
abolit cet article.

La loi du 14 juin 1930 (St. 240) a rendu applicables les prescrip-
tions sur le contrat de travail aux contrats des membres de l'équipage
de navires pour autant que le Code de commerce ne contient pas cle

règlements contraires.
Les personnes morales sont le sujet d'un titre spécial du Code

néerlandais. Elles sont définies comme des associations de personnes
(en opposition aux sociétés civiles et commerciales) instituées ou re-
connues par le pouvoir public comme telles, ou bien admises comme
licites ou constituées pour un but spécial non contraire aux lois ou aux
bonnes moeurs.

Selon le titre primitif du code chaque association fondée con-
formément à l'article précité avait la personnalité morale. Mais il en fut

C1) Houpin, Traité général théorique et pratique des soaétés (Paris 191))

I No. 516.
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autrement par suite de la loi du 22 avril 1855 (St. 22) au moyen de la-

quelle le Gouvernement voulut exercer plus de contrôle sur les associa-

tions. Cette loi, aujourd'hui encore en vigueur, prescrit que la personna-
lité morale ne peut être attribuée aux associations que par la permission
de la loi si elles sont fondées pour plus de trente années et par celle du

roi si leurs statuts ne visent qu'une existence de moins de trente an-

nées. L'attribution ne peut être refusée que pour des causes d'ordre

public. La loi n'a pas de force rétroactive, de sorte que les associations

fondées avant 1855 ont la personnalité morale que leurs statuts aient

été approuvés ou non.

Le nombre des contrats aléatoires a été diminué d'un par la

loi du 10 juin 1926 (St. 171) qui abolit le prêt à la grosse aventure.

XV

Comme nous l'avons déjà dit dans le par. IV les articles concer-
nant la preuve, placés dans le quatrième livre du code, ne sont plus
restreints aux obligations et aux paiements, mais ont obtenu une si-

gnification générale.
Le droit des preuves a subi une importante modification par la loi

du 22 juin 1923 (St. 289).
La preuve testimoniale que le code n'admettait que dans les cas

où elle n'était pas exclue, une rédaction plus large que le Code civil

français, est devenue en fait la règle. De plus, tandis que la méfiance
à son égard ne, s'est pas montrée tellement justifiée dans le cours des

temps, d'autre part on a jugé que le juge lui-même aurait assez de
connaissance du coeur humain pour pouvoir apprécier si les déclara-
tions des témoins sont dignes de foi. C'est pour cela que l'article 1933
du Code civil (l'article 1341 du Code civil français) fut rayé, de sorte

qu'il est dorénavant admis de montrer l'existence d'un acte ou d'une
convention qui contient un contrat ou une décharge de dette en admet-
tant même qu'il s'agisse d'une somme ou valeur de plus de 300 florins.

L'impossibilité de déterminer contre quels actes la preuve par
témoins serait ou ne serait pas admise, a empêché le législateur d'abolir

également l'article 1934 (J) ; seulement il a supprimé la distinction
entre actes dans lesquels il s'agissait d'une valeur de plus ou de moins
(le 300 florins.

La récusation des témoins et des experts qui rendait parfois si
difficile la continuation des procès fut également condamnée par la
même loi clans l'opinion que le devoir du juge, selon l'article 1945,
(i observer toutes les circonstances concernant la crédibilité des té-

moins, était une garantie suffisante pour éviter les fraudes dans la
preuve.

( ) On vient de proposer une loi qui abolira également cet article.
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Remarquons enfin que la loi du 23 juillet 1927 (St. 270) décla-
rait les femmes compétentes dans tous les cas où des témoins solennels
étaient nécessaires dans le droit civil, assimilation aux hommes que la
loi française du 7 décembre 1897 avait déjà introduite.

Puisse cet aperçu succinct suffire à montrer que le Code civil
néerlandais n'est pas resté en retard dans l'évolution générale du droit
des derniers temps (*) et que, s'il a résolu les difficultés naissantes
d'une façon indépendante, il a d'autre part profité des expériences
étrangères, parmi lesquels la législation française tient une des pre-
mières places.

(}) Nous n'avons pas examiné dans cet article les proiets de révisions généra-
les du Code civil commencées il y a environ 50 années, reprises maintes fois après,
comme ils n'ont jamais abouti à un résultat positif.



INFLUENCE DU CODE CIVIL FRANÇAIS DANS

LA REPUBLIQUE ARGENTINE ()

Rapport présenté par

M. ALFREDO COLMO

(voir note à la fin).

I

Sources générales du Code civil argentin.

il se peut qu'une partie de nos juristes se fasse une idée exacte
de l'influence du Code civil français sur le nôtre. Je cloute cependant
que l'on puisse préciser cette influence quantitativement, même d'une
manière approximative. On peut dire d'avance que cette influence fut
d'une grande importance.

Numériquement parlant, cette influence est révélée par l'examen
de chiffres qui ne sont pas tout à fait exacts, mais assez approchants
de la réalité et dont je vais parler maintenant.

La source principale des 4051 articles de notre Code civil entré en
vigueur le 1er janvier 1871 se trouve dans le projet de Code civil pour
l'Empire qu'était alors le Brésil, que rédigea peu après la moitié du
siècle passé l'excellent jurisconsulte Teixeira de Freitas. Notre codi-
ficateur a emprunté non seulement la méthode, mais aussi un grand
nombre d'articles évalués à 1 300 (comme il l'admet lui-même). II y
a deux raisons pour lesquelles notre codificateur n'en a pas pris un
nombre plus grand encore : d'abord le projet de Freitas était trop
doctrinaire et trop diffus, — il comptait déjà 4900 articles sans que
les dispositions relatives aux droits réels fussent complètes ; le droit-
dès successions n'était même pas encore abordé — d'ailleurs notre
codificateur, homme d'Etat, était doué d'un tempérament plus législa-
tif que scientifique et d'une tendance plus pratique que constructive ou
.systématique.

Le deuxième rang est occupé par le Code français (Code Napo-
léon). Bien que le nombre des articles intégralement copiés ne dépasse
pas 150, la moitié des dispositions du Code Napoléon, quelques 1100
articles ont passé dans le nôtre avec de légères modifications. Aubry
et Rau représentent la source importante de notre code. Le codifica-
teur a pu apprécier dans l'oeuvre des professeurs de Strasbourg de
grandes qualités qui ont fait de ceux-ci les plus représentatifs du droit
civil français au cours du siècle dernier et souvent il s'est servi du

0) Traduction d'un collaborateur français.
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fameux cours alors dans sa troisième édition. A ce propos, il convient
de dire aussi que parmi ses attraits on ne doit pas oublier les quaiiiés
de forme : la clarté absolue de la pensée et l'exactitude et la concision
de l'expression qui, dans plus d'un cas, font du texte un précepte p.:,i-
tif de loi, ont présenté des solutions qui, par elles seules, appelaient
leur adoption. Il n'y a donc pas lieu de s'étonner que l'oeuvre de l'ad-
mirable équipe alsacienne ait pu inspirer et déterminer quelques TnQ
articles du code civil argentin.

Enfin, restent encore deux sources d'importance. D'abord c'est
le projet de Code civil qu'a préparé pour l'Espagne Florencio
Garcia Goyena au milieu du siècle passé peu avant l'oeuvre de
Freitas. Ce projet est modelé sur le Code civil français et à ap-
porté 300 articles. Goyena a le mérite d'avoir fourni à notre codi-
ficateur presque tout le matériel de ses citations de droit romain et
de droit espagnol. Ensuite vient le Code du Chili d'un modèle aussi
très français, mais qui présente un double avantage : l'un d'être le
code d'un pays voisin de l'Argentine et l'autre d'être rédigé dans ml

style correct et clair. On sait qu'il était l'oeuvre du Vénézuélien Andrès
Belto quelqu'un des plus remarquables esprits du continent méri-
dional. Notre code doit quelque 170 articles au Code chilien.

Zachariae et ses annotateurs Massé et Vergé qui ont été sans

aucun doute des modèles d'Aubry et Rau est le père d'environ 70 arti-

cles, ainsi que le grand Demolombe de 60 et Troplong de 50. Le Code

de la Louisiane a contribué pour cette même quantité. Le projet de

Code civil pour l'Uruguay dont le rédacteur, Docteur E. Acevedo

quelques années avant, a été collaborateur de notre propre codificatetif

pour le Code de commerce de la République argentine a fourni à notre

code deux douzaines de dispositions. Une vingtaine de préceptes ont

été inspirés par chacun des jurisconsultes français : Pothier, Chabot,

Duranton, Marcadé (et Pont). Environ une douzaine d'autres sont

dus à chacune de ces autres autorités qui s'appellent : Maynz, Molitor,

Savigny. Les 80 qui restent ont des sources multiples et occasionnelles,

ce sont des codes comme ceux de Hollande, Autriche, Bade, Bavière,

Suisse (canton de Vaud) ou le projet de Code pour l'Etat de New-York

(que notre codificateur et presque tous nos juristes ont considéré

comme un code parfait). Citons encore quelques lois romaines et es-

pagnoles, certaines lois de notre époque coloniale et d'autres de notre

indépendance. Divers auteurs, presque tous français, entre autres :

S tory, Kent, Foelix, Chardon, Merlin, Toullier (et Duvergier) Déniante

(et Colmef de Santerre), Pardessus, Proudhon, Coin-Delisle, Persil,

Grenier, Malpel, Vazeille, Martou, Ortolan, Mourlon, Massé etc. etc.,

dans des oeuvres que je ne cite pas parce qu'elles sont connues et que

je ne veux pas m'étendre, ont contribué à différentes parties de notre

code selon leur contenu (usufruit, servitudes, privilèges, prescription,
successions etc.) par des dispositions isolées que dans la majorité des

cas on peut compter avec les doigts d'une seule main.
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II

Le Code civil comme source de notre code .

En résumé, notre code doit au Code français 1100 articles, aux

codes (ou projets) inspirés par le Code français (Garcia Goyena, Code

chilien, Code de la Louisiane, Codes italien et suisse etc.) quelques
550, aux jurisconsultes français (sans compter Zachariae) quelques
95o' soit un total de 2600 articles, c'est à dire presque 2/3 des 4051

articles de notre code.
Au point de vue quantitatif soit directement, soit indirectement,

c'est de valeur incontestable. Mais au nombre, il convient d'ajouter
la qualité, l'orientation, l'esprit dominant. A ce point de vue également,
se manifeste la « gravitation » autour du Code Napoléon, comme on

pourra le voir dans quelques aspects fondamentaux.
On rencontre d'abord une tendance démocratique analogue : la

prohibition des substitutions fidéi-commissaires, le dogme de la pro-
priété perpétuelle dans une famille, la prohibition des indivisions

successorales, la condamnation des majorats, le caractère impératif du

partage héréditaire, etc.

Ensuite, l'individualisme presque à son apogée, la volonté des

parties est loi, l'individu n'existe qu'en face d'autres individus, l'état
ou la société n'ont pas de droits ou un peu moins que l'individu, la tu-
telle est tout au plus l'affaire de la famille, etc.

Enfin, pour être bref, le code est essentiellement le code de la

propriété. Le travail ne compte pratiquement pour rien parce qu'on
ne tient pas pour travail stricto sensu, les louages de services et d'ou-
vrage que renferment les deux codes. Il est certain que dans notre code,
la conception est très corrigée. Deux choses principales ne s'y trouvent
pas : d'une part le caractère « absolu » du droit réel de propriété qui
en principe est caractéristique dans le Code français ; d'autre part,
clans le Code français il y a ceci de remarquable que beaucoup plus
des deux tiers des articles sont consacrés à la propriété et aux modes
de l'acquérir ; il s'ensuit que la succession par exemple, est moins une
institution de droit civil qu'un simple mode d'acquisition de la pro-
priété. Dans notre code, l'aspect d'institution est beaucoup plus pro-
noncé : les obligations et les contrats d'une part et les successions de
l'autre constituent des livres indépendants à côté de ceux qui s'oc-
cupent des droits réels et des droits de la famille. Je laisse à part les
détails et les dispositions accessoires sans aucune subordination au
droit de la propriété. Ces matières ont été traitées avec la dignité et
la hauteur des choses qui ont leur signification en elles-mêmes et ré-
clament l'autonomie. Cependant la tendance indiquée se fait sentir
Plus d'une fois. II suffit d'attirer l'attention sur la tutelle : pour notre
codificateur, il n'existe que la tutelle des pupilles propriétaires et riches
car il parle de leurs établissements et de leurs troupeaux et rien n'est
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établi relativement aux pupilles pauvres ou abandonnés. De telle sorte

que les deux codes se présentent comme des codes de liberté et, par-
tiellement, d'égalité,

— c'est à dire d'individualisme qui est l'antithèse
de toute paternité.

III

Principes et institutions du droit civil français écartés en Argentine

Néanmoins, il ne faut pas exagérer. L'influence du Code civil

français sur le nôtre, pour être prononcée, n'est jamais plus qu'une
simple influence et pas du tout une suggestion et encore moins une

aveugle infatuation. La preuve en résulte de diverses circonstances
dont je retiendrai celles qui me paraissent les plus typiques. D'abord,
la distribution méthodique de notre code n'est pas celle du Code fran-

çais, mais plutôt celle de Freitas : Son livre I a pour objet — à part
deux titres préliminaires — les lois et le droit dans le temps, les

personnes et la famille ; dans le livre II se placent les obligations, les
faits et actes juridiques ainsi que les contrats ; le livre III concerne
exclusivement les droits réels et le dernier (IV) à part un «titre» et deux
« sections » qui traitent respectivement du transfert des droits en gé-
néral et des privilèges et de la prescription, traite du droit des suc-
cessions.

Ensuite, le Code français seul n'a contribué par lui-même qu'au
quart des 4501 préceptes de notre code. Et bien que les auteurs fran-

çais aient prêté leur concours pour quelque 950 articles et que 550
autres articles soient dus à des codes foncièrement inspirés du Code

français, cela ne change pas ce qui vient d'être dit, ni encore moins le
fait que le code a beaucoup d'autres sources, que celles indiquées ci-
dessus : une série de précédents historiques et locaux, le droit des pays
voisins, le droit emprunté aux Codes germaniques et latins, etc. Cela
est notoire en plus d'une hypothèse, par exemple l'influence de Sa-

vigny — soit directe, soit par l'intermédiaire de Freitas — est éviden-
te dans notre droit des obligations et en ce qui concerne l'institution
du principe de droit international privé d'après lequel les relations

personnelles sont régies par la loi du domicile et non par celle de la
nationalité. Du reste, ainsi seulement peut s'expliquer le fait que notre
code contient presque le double d'articles du Code français (4051
contre 2281). Voilà pourquoi notre code est relativement original,
appréciablement individuel et modérément argentin.

En outre plus d'une institution du Code français n'a pas trouvé

place dans le nôtre. La citoyenneté n'est pas chez nous matière du
droit civil. Les dispositions y relatives sont contenues dans une loi spé-
ciale et antérieure au code. Le registre de l'Etat civil (naissances,
mariages, décès, etc.), n'a pas été adopté par notre codificateur (dans
ce cas il n'a pas réussi car il n'y a pas de sujet plus propre au code

m:
0
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civil que l'état civil de personnes et leur justification) : cette matière

a dû être promptement l'objet d'une loi spéciale. Dans le droit de fa-

mille, notre code ne consacre ni le divorce ni l'adoption ni le conseil

de famille ni le subrogé-tuteur, etc. En ce qui concerne les droits réels,
notre codificateur n'a pas eu les hypocrisies du législateur français en

matière de servitudes « personnelles ». Il n'a pas légiféré non plus sur

l'expropriation (il existait déjà à ce sujet une loi particulière). En

matière d'obligations, — à part la proscription de la contrainte

personnelle et sans compter une division méthodique plus claire et

plus pratique, (comme on sait, le Code français fait des synonymes, des

obligations et des contrats), — on a balayé la métaphysique des

obligations indivisibles se confondant avec les solidaires. Nous ne con-
naissons pas le bail à cheptel etc., de même que les longs chapitres
sur la preuve des obligations et leur payement parce qu'entre
nous il a été entendu — par erreur je crois, mais sans pouvoir le

prouver ici — que toute institution touchant à la procédure ou à la
forme ou accessoire du droit n'est pas de ressort civil et reste soumise
aux législations locales des Etats qui forment notre République
fédérale. Quant au droit successoral, notre code dispose que l'homme

peut faire des héritiers testamentaires, à condition qu'il n'ait pas lésé

par cette institution ses héritiers légitimes, dans le sens où ce terme est

compris par le Code français. Il n'a pas fait de parallèle entre Tes do-
nations et l'acte entre vifs et contractuel et le testament qui est un
acte « mortis causa » et de volonté unilatérale comme on le fait dans le
Code français.

IV

Améliorations et institutions nouvelles de notre code

Bien plus notre code a adopté des améliorations qui l'ont placé
comme valeur législative — abstraction faite des valeurs historiques
de circonstance — bien au dessus du Code français. Profitant des
critiques et des enseignements des grands commentateurs français, des
codes postérieurs au Code Napoléon, des doctrines d'éminents juristes
comme Savigny, ou des différents projets législatifs dignes de la plus
haute considération comme celui de l'Etat de New-York ou le projet
deFreitas, en tenant compte des précédents du pays et des pays voisins
il a incorporé des institutions nouvelles ; il a complété celles qui
étaient insuffisantes, il a modifié le sens de certaines autres, il a ap-
porté des solutions plus en rapport avec son époque et l'ambiance. Pour
préciser ce qui, dans ce sens, a sa place maintenant, je peux signaler
d'abord une chose que j'ai déjà indiquée ailleurs pour un autre motif :
l'application du principe que les relations de personnes doivent être
régies en droit international privé, par la loi nationale, aurait présenté
dans notre pays — pays de grande immigration — de grandes com-
plications et aurait même été dangereux pour notre souveraineté ; voilà
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pourquoi il était nécessaire de recourir à une loi plus adéquate qui ne

peut être autre que la loi de la « soumission volontaire » c'est à dire
celle du domicile. La majorité a été portée à 22 ans ; notre méridiona-
lisme relatif a été largement compensé par notre qualité de peuple en
formation et sans expérience. La paternité naturelle a reçu aussi sa
sanction législative, chose qui, au surplus est aujourd'hui de droit com-
mun sans excepter le droit français. Les droits des incapables jouis-
sent de la surveillance et de la protection d'un Ministère des Mineurs,
spécialement consacré à ses questions ; bien que celui-ci attende encore
une organisation qui, par son développement et sa réalité, lui permet-
tra de rendre les services que le législateur a eus en vue.

Sans parler d'un grand nombre de dispositions particulières qui
représentent des succès en face des préceptes analogues du Code fran-

çais ni mentionner spécialement que la prescription ordinaire des ac-
tions dites « personnelles » a été ramenée de 30 à 10 ans, je désire
m'attacher particulièrement aux principales institutions nouvelles de
notre code par rapport au Code français. On y trouve d'abord les obli-

gations naturelles qui ont été réglées dans un titre spécial (le deuxième
du droit des obligations) et qui sont arrivées à une apogée si marquée
dans le droit contemporain. Les « titres » importants sur les faits et
actes juridiques dans lesquels on généralise comme il convient l'un des
trois grands éléments qui avec les personnes et les choses forment toute
la trame de la vie juridique, ont reçu dans notre code la consécration
qu'ils méritaient. J'en dirai autant, bien que dans une moindre propor-
tion, d'autres institutions ; la possession commune (condominium), qui
est une forme si fréquente de la propriété a influencé le romaniste de
son caractère dans notre code : la cession de créances et la transmis-
sion générale des droits sont à notre époque d'un usage courant.

V

Influence française ultérieure dans notre législation civile

Je ne prétendrai pas que le Code civil argentin soit un modèle par
rapport à son époque. Il est trop « casuiste », ce qui ressort clairement
de ses 4051 articles ; il est imprégné de romanisme et d'un individua-
lisme caractéristique. Ses fautes techniques et de forme sont nombreu-
ses et de poids. Sa terminologie principalement en matière d'absence
et de prescription, est assez diluée. La personnalité juridique des so-
ciétés, les fondations, le bien de famille, le droit au nom et à la per-
sonnalité, etc., y sont chose inconnue. II ne connaît pas l'émancipation.
J'en dirai autant du divorce, et d'une protection publique et appropriée
de la tutelle. Les registres fonciers pour les droits immobiliers, la res-
ponsabilité objective, la cession de dettes, le droit du travail, le bail
rural, l'abus de droit, etc. etc., ne comptent pas pour notre code. On
ne dit rien non pTus de la division par étage des immeubles et des édi-
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iices, de la « Oesammte Hand » du droit allemand, du gage sans dé-

placement, l'hypothèque non personnelle, objective, quasi-autonome,
comme dans le droit germanique, etc. Nous nous trouvons en présence
de quelque chose de semblable en matière successorale : notre pos-
session héréditaire, investiture de l'héritier sans déclaration judiciaire
manque de bon sens. La succession aux biens plutôt qu'une subrogation
des droits en la personne de l'héritier devrait être une réalité. Notre
succession ne se fonde pas sur le principe des (x) et
renferme trop de degrés dans la ligne collatérale alors qu'elle ne de-
vrait aller qu'au quatrième ; l'indivision successorale peut être plus
d'une fois une nécessité (cas d'un établissement industriel en pleine
activité). La proscription de l'institution contractuelle et des substitu-
tions se ressent de préjugés qui manquent aujourd'hui de fondement
comme on peut le voir dans les Codes civils contemporains.

Voilà pourquoi on a dû compléter progressivement non pas certes

complètement notre code par des lois spéciales parmi lesquelles il faut
citer : la loi du foyer rural, la loi sur le patronage des mineurs, la loi
sur les droits civils de la femme, la loi sur le mariage civil substitué
au mariage religieux qui était celui adopté par le code, la loi sur la
propriété intellectuelle sur le registre des droits réels, sur le gage a-
graire sur les baux ruraux, sur le travail (elles sont nombreuses) etc.

C'est pourquoi on a commencé depuis huit ans une réforme de
notre code dont Pavant-projet sera soumis au gouvernement prochai-
nement.

Mais à tous ces points de vue, l'influence du Code civil français
et aussi, en général, du droit français, est moins visible en raison de
deux circonstances qui se complètent l'une l'autre : le Code français qui
est resté si en arrière, a perdu sa qualité unique particulièrement en
face des codes contemporains de grande valeur comme le Code alle-
mand ou le Code suisse et pour ne citer que nos voisins le Code du
Brésil et le Code du Mexique. Voilà qui explique la relativement forte
dosede germanisme que contient Pavant projet dont nous avons parlé.

VI

Raisons de l'influence de la culture française en Argentine
En somme, l'influence française dans notre législation et dans

notre droit, particulièrement le droit privé (civil, commercial, intel-
lectuel) continue et continuera d'exercer une influence importante.

Ici intervient, à mon avis, une question intellectuelle ; sans vouloir
;a justifier et me bornant à la prouver par les faits, je dirai que notre
inclination ou sympathie pour la culture parisienne a de vieilles racines
cheznous, y est profondément entrée. En dehors de quelques excep-tions comme la science où la savante Allemagne a l'habitude de s'im-
P°ser, l'assimilation et même la transplantation de la pensée, Part et

U Ici un mot omis par le traducteur, et que nous n'osons suppléer de Deurae trahir la pensée de l'auteur.

49
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les lettres de France, sont chez nous de virtualité générale et immé-

diate pour les classes cultivées. Il est rare que dans ces classes on ne

sache pas le français. Dès l'instruction primaire, plus d'un texte fran-

çais d'étude a été le véhicule de notre formation. Le théâtre français
nous délecte comme nous charme la littérature française que nous
connaissons bien à fond. La poésie française nous suggestionne et
elle demeure avec les arts et la philosophie du pays de Pascal et de

Bergson notre constant modèle. En principe, la France est le pays
que nous visitons le plus, c'est que nous nous sentons très rapprochés
d'elle intellectuellement, nous sommes pour une large part des fils de
la France.

Ainsi s'explique pourquoi et comment le droit français continue

par ses lois et surtout par ses jurisconsultes et sa jurisprudence que
nous possédons et connaissons au jour le jour, à régner dans notre

enseignement juridique, dans nos tribunaux et ici plus partiellement,
dans notre oeuvre législative.

La France a été pour nous, comme presque tous les pays de cette

partie du continent une grande lumière. Nous nous déclarons ses débi-
teurs reconnaissants. Et publiquement, avec plaisir, nous l'appelons
« Mère » et nous lui présentons notre très cordial et très respectueux
hommage. Elle a dans les mains, si j'ose dire, l'esprit de travail, de

pénétration, de grâce, d'harmonie et de clarté de ses enfants, la tâche
de rechercher et de créer dans les diverses disciplines de la pensée et de
l'émotion, elle a dans ses mains, disais-je, le sceptre qu'elle doit main-

tenir, qui implique pour nous un accroissement de notre culture et pour
elle accumule honneur et gloire.

Au moment où allaient s'ouvrir les journées juridiques de Montréal, nous

apprenions la mort de M. Alfredo Cohno. Nous tenons à saluer respectueusement
la mémoire de ce grand jurisconsulte et de ce noble citoyen. Longtemps professeur
de droit civil à la Faculté de Buenos Aires, membre de la première chambre de la
cour d'appel de la capitale fédérale, membre de VAcadémie nationale du droit et des
sciences sociales, Alfredo Colmo avait su trouver le temps de publier des oeuvres

importantes. Son volume sur « Les Obligations » réédité au bout de peu de temps
attestait combien le public avait apprécié ce travail considérable qui plaçait si bien

l'exposé du droit argentin à côté de celui des autres grands pays latins. Son autre

ouvrage capital : « La Technique législative du Code civil argentin » ouvrait d'in-
téressantes perspectives sur un domaine peu exploré. Aussi non seulement il fut réédi-

té, mais il inspira dans d'autres pays des études du même genre. Mais Colmo n'était

pas moins bon citoyen que jurisconsulte réputé. D'autres ouvrages : « Amérique
latine», «Politique culturale dans les pays latins américains» et Van dernier «La
Révélation dans l'Amérique latine » montraient l'homme préoccupé des destinées
de son pays et s'intéressant aux problèmes les plus élevés de la politique qu'il en-

visageait d'une façon scientifique et indépendante. Ceux qui ont eu l'honneur et la

satisfaction de le connaître n'étaient pas étonnés de sa hauteur de vues, car ils

connaissaient la droiture de son caractère. Ils ont perdu en lui un homme qu'ils
estimaient et qui faisait honneur à son pays.

Henri CAPITANT
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AVANT-PROPOS

Jacques Cartier, le 24 juillet 1534, prenait possession de la Nou-
velle France, au nom de François 1er. Quatre siècles plus tard, le
Canada, par l'entremise de son premier Ministre, dans un émouvant

Message à la France, rappelait que les caravelles du pilote malouin
« étaient en quelque sorte chargées mystérieusement des lourdes et
glorieuses destinées de la race française sur le Continent américain »
et clamait, avec son admiration, sa reconnaissance pour les bienfaits
reçus !

Le Comité France-Amérique, présidé avec tant d'autorité par M.
Gabriel Hanotaux, eut l'idée de synthétiser ces « glorieuses destinées »,
enassociant la France et toutes les nations américaines à la célébration
chrétienne et européenne : d'où les merveilleuses solennités qui, du 27
août au 5 septembre, se dérouleront à Québec, à Trois-Rivières, à
Montréal, à Ottawa et à Toronto. Chaque Etat de cet hémisphère, aux
journées de la Langue, de la Littérature, du Droit et de la Médecine,
qui symboliseront la pensée française en Amérique, dira la part de
l'influence morale et spirituelle de la France sur sa formation ou sur son
développement.

La filiale de Port-au-Prince ne pouvait rester indifférente à
'appel du Comité de Paris. Les premières caravelles qui abordèrent
re continent avaient apporté à Haïti la domination espagnole, la
première suprématie européenne implantée de ce côté de l'Atlantique.Et si nous n'avons pas gardé la langue d'Isabelle-la-Catholique, ne
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le devons-nous pas aux hardis flibustiers français qui, dès 1630 vin-
rent défier et combattre les Espagnols ? La Colonie de St-Domin<>ue
création du traité de Ryswick, l'une des plus belles et des plus pros-
pères possessions de la France, se révoltera contre les abus des colons
et proclamera son indépendance. Mais comme le Canada, et comme
deuxième territoire touché par l'influence française, l'Etat émancipé a
gardé un fidèle souvenir à la Nation qui lui a laissé le riche héritage
de sa religion, de son parler et de sa culture.

Et notre groupement a délégué M. Dantès Bellegarde, l'un de ses
vice-présidents, pour assister aux fêtes commémoratives de cette
grande date de l'histoire et pour rappeler le soin avec lequel Haïti,
depuis plus d'un siècle, cultive la langue de Voltaire, les conquêtes dé
Laennec et les lois de Portalis.

Port-au-Prince, 8 août 1934

Abel-N. LÉGER.

DE L'INFLUENCE DE CODE NAPOLÉON À HAÏTI

Le Code civil d'Haïti, calqué sur le Code Napoléon, fut voté par
la Chambre des Communes, le 4 mars, par le Sénat le 26 mars et pro-
mulgué par l'exécutif le 27 mars 1825. Il a fait l'objet d'une première
édition annotée par Auguste Linstant Pradine en 1865, d'une deuxième

par M. Louis Borno en 1892 et d'une troisième par l'auteur du présent
mémoire, en 1934.

La date de la promulgation est à retenir pour montrer dès le
début l'influence du Code Napoléon. Au moment où Haïti adoptait ce

code, elle était encore en butte à l'hostilité de son ancienne Métropole,
qui n'avait pas reconnu le fait de la séparation, datant cependant du
1er janvier 1804. Différentes missions avaient cherché dans l'inter-
valle à rétablir pour le moins la suzeraineté ou le protectorat de la

France, et l'ancienne colonie vivait sur un véritable pied de guerre. Au

surplus les Haïtiens n'avaient aucune sympathie pour le nom de Na-

poléon. Ils ne pouvaient oublier de sitôt que Bonaparte, dès son avène-
ment au Consulat, était l'auteur de la formidable expédition militaire
et maritime, qui devait .anéantir la révolte de St-Domingue, et de

l'agonie de Toussaint-Louverture clans les froides montagnes du Jura.
En se donnant en 1825, dans le domaine du droit privé, une

structure légale, ils auraient pu à juste titre réagir contre tout ce qui

pouvait leur rappeler les institutions françaises. D'ailleurs, si Napo-
léon avait réussi l'entreprise d'unifier et de codifier le droit, — pro-
blème qui était à l'étude depuis Louis XI — il n'était pas précisément
un précurseur en Europe. D'autres Etats avaient déjà mis fin à la

diversité des lois et coutumes. Une Haïti réactionnaire aurait pu s'ins-

pirer ailleurs. D'autant plus aue le Code Napoléon, après avoir connu

une expansion considérable, était rentré, avec les revers militaires de

son auteur, dans une période de véritable discrédit. L'Allemagne

Hr
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attaquait avec passion la « compilation napoléonienne » ; l'Italie avec
violence. Les pays qui ne la répudiaient pas, la retouchaient... Savigny,
le célèbre chef de l'Ecole Historique, s'en prenait au nom de la science
au principe même de la Codification comme constituant une oeuvre
fausse et arbitraire, consacrant des idées systématiques et nuisibles
à l'évolution du droit !

Mais chose curieuse, le premier pays de la terre qui allait calmer
ce mouvement de réaction, provoquer un retour de faveur, remonter
le courant de dénigrement, volontairement adopter une codification

systématique condamnée par la propagande allemande, et initier de
ce fait le Continent américain au Code Napoléon, ce fut HAÏTI.

Nous avions mis, en 1825, tout esprit de rancune de côté pour
appliquer le « Code civil des Français » aux besoins de notre unité

législative. Pourquoi ?

D'abord, en hommage aux hommes de la Convention, du Direc-
toire et du Consulat qui, pendant plus de dix années, s'étaient penchés
sur le problème de la codification, aux philosophes et aux juriscon-
sultes qui y avaient concouru par la profondeur de leurs vues, aux

Tribunaux, au Conseil d'Etat, au Corps Législatif, au Tribunal qui,
par leurs savantes appréciations et leurs judicieuses observations,
y avaient semé encore plus de clarté.

Ensuite à Napoléon lui-même, notre adversaire, qui n'avait pas
laissé réaliser une oeuvre de passion, qui avait su écarter tout esprit
lévolutionnaire ou réactionnaire, qui avait su garder une note de

sagesse et de modération, de calme et d'apaisement, malgré les
tourmentes politiques.

Puis à la conception libérale qui présida à la rédaction du code,
à l'esprit de discipline, d'unité, de conciliation et de transaction qui
inspira ses auteurs, à la conscience avec laquelle ces derniers s'effor-
cèrent de réunir les éléments d'une grande oeuvre de réforme, suscep-
tible de traverser les âges, par des emprunts aux idées romaines, au
droit canonique, aux traditions coutumières, aux ordonnances de la
Monarchie absolue, aux conquêtes juridiques de la Révolution et à la

jurisprudence des anciens parlements.
Enfin, aux rares qualités techniques de fond et de forme, de

méthode, de précision et de clarté qui caractérisaient le travail du
Consulat.

Et puis, il faut se rappeler les conditions mêmes de la formation

historique du pays d'Haïti. Il avait connu le régime de l'esclavage,
après l'extermination des aborigènes. Il avait été travaillé par les idées
de la Révolution de 89. Il devait forcément s'enthousiasmer à l'étude
d'une législation qui, hardiment, proclamait les principes de liberté
et d'égalité dont on lui avait refusé l'application et pour lesquelles il
dut lutter les armes à la main ; législation qui anéantissait les privi-
lèges, abolissait la hiérarchie féodale des personnes et des terres, jetait
a bas les droits de masculinité et d'aînesse ; législation qui, au surplus,
lui donnait l'exemple, du moins en ses textes primitifs, de l'hostilité aux
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étrangers, idée qui lui était agréable en raison des souffrances endu-

rées, et qui allait lui suggérer le refus du droit de propriété immobi-
lière aux exotiques et l'interdiction de succéder et de iecevoir par
donation ou legs, etc.

L'idée est excellente de faire signaler au Congrès des Avocats et
des Magistrats de Montréal la part d'influence du Code Napoléon
sur l'élaboration de la législation civile de l'Amérique Latine, les
modifications faites et les différences qui séparent nos pays de la
France à cet égard. J'y trouve une manière de réplique au voeu der-
nièrement émis par la Septième Conférence pan-américaine de Montevi-

deo, et d'après lequel l'Amérique a été conviée à entreprendre une étude

comparée du CODE CIVIL DU BRÉSIL avec ses codes respectifs. En effet,
le Code du Brésil n'est autre que le Code civil allemand. Serait-ce,
comme au temps de Savigny, une nouvelle offensive technique contre
le code Napoléon ? Loin de nous de contester le soin mis à l'élabora-
tion du Code allemand, produit de l'esprit scientifique des Universités.
Mais la situation de la grande république de l'Amérique du Sud n'est
pas précisément celle des autres nations de cet hémisphère. Le Brésii
est resté près de trois quarts de siècle à rédiger projet sur projet, appert
les efforts successifs de Freitas, Nabuco de Aranjo, Félicio dos Santos,
Coelho Rodrigues. S'il s'est décidé à appliquer à son droit privé la
législation germanique, c'est demi-mal, la tâche d'assimilation et
d'adaptation étant moins grande pour lui.

Que l'on demande, cependant, à tout un continent de reviser ses
lois civiles, après un siècle ou des décades d'exécution, en prenant
pour base un code très différent, dans sa conception, dans sa méthode
et dans sa rédaction, qui a écarté pour de pures raisons théoriques
tout un ensemble de matières déjà traitées dans nos législations
nationales respectives et d'une manière pratique, c'est mettre en
antagonisme sans nécessité deux concepts différents, peut-être deux
courants de civilisation et c'est solliciter un bouleversement général
de l'organisation juridique de cet hémisphère.

Depuis 134 ans le Code Napoléon régit la France. Son influence
s'est étendue sur de nombreuses nations européennes. Il a été adopté
par le Japon. Vingt Etats américains, y compris le Canada l'ont cal-
qué ou partiellement approprié à leurs besoins. Aucun Etat n'envisage
une révision générale, mais seulement des retouches, suivant les cir-
constances. La preuve est administrée de la solïdité de la structure et
de la qualité exceptionnelle de l'armature. Réparons la maison, mais
ne la démolissons pas, alors que les fondations sont intactes.

Haïti, la première Nation américaine à copier les lois de Napo-
léon, n'a jamais considéré le code comme un code-fétiche, immuable,
fermé à toute idée de progrès et de solidarité. Dès le début, nous y
avons fait des modifications, des innovations mêmes et nous continuons
à l'améliorer au gré des exigences de toutes sortes. La France elle-

même, qui devrait être plus attachée qu'aucun autre Etat à un code
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qui a fait rayonner au loin le prestige de sa science, n'y a-t-elle pas
introduit un esprit de socialisation qui a pénétré les lois et les usages
relatifs aux contrats, à la propriété, aux successions ?

L'ouvrage est bon et fait de main de maître. Gardons-le, comme

base de nos études comparatives dans l'effort qui se dessine pour l'u-

nification des lois civiles de l'Amérique Latine.

DES DIFFÉRENCES ENTRE LE CODE FRANÇAIS ET
LE CODE HAÏTIEN

Le Code Napoléon comprend, suivant la vieille division romaine,
un titre préliminaire et trois livres, lesquels sont répartis en titres, cha-

pitres et sections, formant un total de 2281 articles.
Le Code civil d'Haïti se compose de 35 lois numérotées, distri-

buées en chapitres et sections, couvrant à peu de choses près et dans le
même ordre les mêmes matières ; il renferme 2047 articles.

Nous négligerons les concordances entre les deux codes, nous
bornant à signaler soit les différences originaires, soit les modifications

qui y ont été faites en France, ou en Haïti, soit les lois qui ont complété
la législation civile des deux pays.

I

DE LA PUBLICATION, DES EFFETS ET DE L'APPLICATION
DES LOIS EN GÉNÉRAL

(Code Napoléon, art. 1-6 ; Code haïtien, art. 1-10)
1. Haïti est restée sous le régime de la loi exécutoire, dès pré-

somption de connaissance dans chaque commune, 24 heures après la

République, un mois au plus tard après la promulgation faite par le

pouvoir Exécutif (art. 1). Le texte correspondant français (art. 1)
à l'origine avait le même système de présomption, mais des délais de
distance différents avec le Département comme unité territoriale pour
la mise en vigueur de la Loi. A remarquer que le Code haïtien, dès
1825, avait adopté la Commune comme unité territoriale et que ce
n'est qu'en 1870 que la France adopta le même système sur la base
de l'Arrondissement.

2. Les articles 3, 4 et 6 du Code haïtien n'ont pas été reproduits
du Code Napoléon. Ils prescrivent respectivement 1°. qu'aucune loi ne
peut être abrogée ni suspendue que par une autre loi, 2 . que lorsqu'il
y a contradiction entre plusieurs lois transitoires, la loi postérieure
abroge ce qui lui est contraire dans la loi antérieure, quand même
le législateur aurait omis de faire mention de cette abrogation et 3°.
que les agents étrangers accrédités en Haïti sont régis par le droit des
t;ens, les usages des nations ou les traités politiques.

3. Le 2e alinéa de l'article 3 français stipulant que les immeubles,
même ceux possédés par des étrangers sont régis par la loi française,
a été supprimé dans la rédaction de notre article 5, pour la raison que
Plus loin, en son article 450 notre code prescrit que nul ne peut être
propriétaire de biens fonciers, s'il n'est Haïtien. Nous sommes fina-
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lement devenus plus libéraux et depuis notre Constitution de 1918
Haïti a accordé sous certaines restrictions le droit de propriété aux

étrangers. La récente Constitution de 1932 a consacré le même principe.
La réglementation à ce sujet est l'oeuvre de la loi du 13 février 1925.

Avec les changements ci-dessus signalés, nous aurions intérêt
à intercaler dans notre article la disposition du 2ème alinéa de l'article
3 français pour bien faire comprendre que le régime économique et
civil du territoire haïtien est applicable, sans aucune considération de

personnes, à toutes les lois classant et définissant les biens immobiliers,
déterminant le nombre, la nature et les effets des différents droits

que peuvent avoir les particuliers sur les choses, aux lois relatives aux
voies d'exécution ou saisies, à celles réglant les différents modes de
transmission des immeubles ou visant l'expropriation pour cause d'u-

tilité publique, la transcription des aliénations immobilières et la dé-
volution héréditaire des immeubles après décès par succession ab
intestat.

II

DE LA JOUISSANCE ET DE LA PRIVATION DES
DROITS CIVILS

(Code Napoléon, art. 7-33 ; Code haïtien, art. 11-34)

4. Les dispositions originaires de notre code au sujet de la

jouissance des Droits civils se rapprochaient très sensiblement de cel-

les du Code Napoléon. Mais cette matière a été depuis bouleversée en

France par les lois du 26 juin 1889, du 22 juillet 1893 et du 5 mars

1895. Un décret du 13 août 1889 porte règlement d'administration

publique pour l'exécution de la loi du 26 juin 1889. De même chez

nous, les lois du 5 septembre 1860, du 10 août 1903 et du 22 août

1907 ont fixé les conditions d'acquisition de la nationalité haïtienne

par la naissance, la faveur spéciale de la loi ou la naturalisation et

réglementé la perte de la qualité d'Haïtien.
5. A signaler, cependant, au chapitre de la privation des droits

civils ou de la perte de la qualité de citoyen, que nous avons conservé
les textes consacrant la mort civile, supprimés et remplacés dans ie

Code Napoléon par la loi du 31 mai 1854 réglementant autrement le

sort des condamnés à une peine afflictive et infamante.

DES ACTES DE L'ÉTAT CIVIL

(Code Napoléon, art. 34-101 ; Code haïtien, art. 35-90)

6. L'art. 38 du Code haïtien, comme l'art. 37 du code de 1804,

n'admettait pas les femmes à jouer le rôle de témoins dans les actes

de l'état civil. La loi française du 7 décembre 1897 a introduit cette

nouveauté, et la loi haïtienne du 20 juillet 1929 en a fait autant.



DE L'INFLUENCE DU CODE NAPOLÉON À HAÏTI ... 761

7. L'art. 47 haïtien, s'accordait avec l'art. 45 français, pour au-
toriser toute personne à se faire délivrer, par le dépositaire des re-

gistres de l'état civil, les extraits de ces registres. La loi française du
30 novembre 1906 a restreint cette autorisation, en ce qui a trait aux
actes de naissance, dont les copies conformes ne peuvent être
délivrées à des tiers que sur leur demande écrite et sur autorisation
délivrée par le juge de paix et éventuellement, en cas de refus de
ce dernier, par la juridiction des Référés du tribunal civil de 1ère
instance.

8. L'art. 48 haïtien était primitivement la reproduction de Yart.
46 français visant les causes rendant nécessaires des preuves excep-
tionnelles, lorsqu'il n'aura pas existé de registres de l'état civil ou

qu'ils seront perdus. La loi haïtienne a modifié Yart. 48, en prévoyant
non seulement la simple perte de registres, mais également leur des-
truction totale ou partielle ou leur détérioration de façon à en rendre

l'usage impossible. Elle permet également aux tribunaux d'accorder
force probante des actes authentiques aux énonciations relatives aux
décès et naissances contenues aux registres régulièrement tenus par
les Ministres des différents cultes, quand ces décès ou naissances
n'auraient pas été inscrits sur les registres de l'état civil de la Com-
mune où le fait allégué aurait eu lieu. Les décès et naissances prouvés
en partie par tous moyens légaux, même par papiers domestiques
émanés des père et mère décédés de la personne dont l'état civil est
en question, en vertu de jugements passés en force de chose jugée,
doivent être mentionnés dans le registre de l'état civil de l'année à
laquelle remonte le fait d'état civil non inscrit, à la suite du répertoire,
sur autorisation donnée par le Secrétaire d'Etat de la Justice au dé-
positaire public.

9. L'art. 49 haïtien, visant la validité des actes de l'état civil
des Haïtiens ou des étrangers dressés en pays étranger conformément
à la Règle Locus RÉGIT ACTUM et des actes dressés à l'étranger pour
un Haïtien par les agents du service extérieur Haïtien, est une com-
binaison des articles 47 et 48 français auxquels la loi française du
8 juin 1893 a ajouté des dispositions, d'après lesquelles 1°. les actes de
l'état civil dressés pour un Français à l'étranger suivant la lex loci
et transmis au Ministère des affaires Etrangères doivent y rester
déposés pour en être délivré expédition et 2° les agents français à
l'extérieur doivent faire parvenir à la fin de chaque année, au susdit
Ministère, un double des registres des actes tenus par eux, à charged'en assurer la garde et d'en délivrer des extraits.

10. Les lois haïtiennes du 17 août 1912 sur l'organisation du
service consulaire ont autorisé les consuls, de nationalité haïtienne, et
tous les actes de la compétence des notaires, et à défaut des consuls
susparlés, les chefs de Légation ou les membres de leur personnel dû-
ment autorisés, à recevoir les dits actes. Mais à la différence des mo-
difications françaises, les expéditions des actes dressés doivent dans le
mois de leur date être transmises au Département des Relations Exté-
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rieures d'Haïti, et c'est aux parties intéressées à provoquer leur inscrip-
tion sur les registres de l'état civil de la Commune où elles sont
domiciliées. S'il s'agit d'actes notariés, les parties intéressées doivent

également requérir leur dépôt pour minute chez notaire. Et les actes ne

produisent aucun effet en Haïti avant l'inscription ou le dépôt.
11. L'art. 50 haïtien, comme l'art. 49 français, prévoyait, entre

autres, que dans tous les cas où la mention d'un acte relatif à l'état
civil devait avoir lieu en marge d'un autre acte déjà inscrit elle serait
faite à la requête des parties intéressées, par les autorités désignées,
etc. La loi française du 17 août 1897 a rectifié le texte en stipulant
que toute mention serait faite d'office soit par l'officier de l'état civil
soit sur l'ordre du procureur de la République.

12. Actes de Naissance. L'art. 55 haïtien est une combinaison
des art. 55 et 56 français, mais le délai pour la déclaration de nais-
sance, alors qu'il est d'un mois chez nous est de 3 jours en France. La
loi française du 21 juin 1903 a ajouté un alinéa à l'article 55 par lequel
il prévoit un délai spécial de 10 jours pour les déclarations faites, à

l'étranger, aux agents diplomatiques et consulaires, avec faculté de

prolongation par Décret du Président de la République, suivant les
circonstances. Le Décret français du 17 mai 1909 porte ce délai à 30

jours en Russie et dans tous les pays hors d'Europe. Nos lois n'ont pas
stipulé de délais spéciaux, quand l'accouchement a lieu à l'étranger et

quand il est déclaré à nos agents du service extérieur.
13. L'article 58 haïtien sur la manière de dresser un acte de

naissance survenue pendant un voyage maritime est calqué sur l'arti-
cle 59 français, avec cette différence que la loi française du 8 juin
1893 a intercalé un alinéa prévoyant le cas d'une naissance ayant lieu

pendant un arrêt dans un port : l'acte est dressé avec les formalités

prévues pour la haute mer, s'il y a impossibilité de communiquer avec
la terre ou lorsqu'il n'existera pas dans le port, si l'on est à l'étranger,
d'agent diplomatique ou consulaire investi des pouvoirs d'officier de
l'état civil.

14. L'article 59 haïtien et l'article 60 français, sur les formalités
à remplir pour le dépôt des expéditions authentiques des actes de
naissance au premier port où le navire abordera pour toute autre cause

que celle de son désarmement, sont presque identiques, sauf que le

texte haïtien ajouta un alinéa aux termes duquel, si l'acte n'a pu être

rédigé par écrit, la déclaration doit être faite aux autorités désignées,
dès l'arrivée du navire dans un port. Le texte français a été modifie
dans la suite par la loi du 8 juin 1893 qui a précisé, pour plus de

garantie, que si le dernier domicile du père ou de la mère — si le

père est inconnu — ne peut être retrouvé ou se trouve hors de France,
la transcription sera faite à Paris.

15. Les articles 61 des deux codes traitent des formalités au

port de désarmement, obligation étant faite simplement de déposer
le rôle d'équipage au Bureau d'Administration indiqué, lequel avait

pour mission de faire parvenir à qui de droit l'expédition de l'acte
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dressé en mer. La loi française du 8 juin 1893 stipule avec plus de

précision que l'officier instrumentaire est tenu de déposer, en même

temps que le rôle de l'équipage, une double expédition des actes de
naissance dressés à bord, dont copie n'aurait point été déjà déposée.
Une des expéditions est envoyée au Ministre de la Marine pour la
transmission à qui de droit.

16. Les articles 62 des deux codes sur l'acte de reconnaissance
desenfants naturels, étaient à l'origine identiques. La loi française du 8

juin 1893 a ajouté deux alinéas visant les personnes qui auront trouvé
un enfant nouveau-né et l'applicabilité des dispositions des articles
relatifs au dépôt et aux transmissions.

Actes de mariage. Les articles 63 des deux codes consacraient
les mêmes formalités pour les deux publications précédant le mariage
et pour les énonciations qu'elles devaient comporter. La loi française
du 21 juin 1907 ne prescrit plus qu'une seule publication.

17. Les articles 64 des deux codes, au sujet de l'extrait de
l'acte de publication à afficher et du délai qui doit s'écouler entre les
publications et la célébration, comportaient la même rédaction, sauf
que le texte haïtien autorisait la célébration le second jour après et
non compris celui de la deuxième publication, tandis que le texte
français parlait du troisième jour, depuis et non compris celui de la
seconde publication. La loi française du 21 juin 1907 a prescrit que
la seule publication par voie d'affiche resterait apposée pendant dix
jours devant comprendre deux dimanches et que le mariage ne pour-
rait être célébré avant le deuxième jour depuis et non compris celui
de la publication.

18. Les articles 65 des deux textes s'accordaient pour fixer à une
année la péremption des publications, en cas de non célébration, à
compter de l'expiration du délai des publications. La loi française du
21 juin 1907 maintient les mêmes dispositions, sauf la rectification
imposée par le fait d'une seule publication déjà prescrite.

19. Les articles 70 des deux textes se ressemblaient à l'origine
quant aux papiers à remettre à l'officier de l'état civil par le futur
époux ; mais la loi française du 17 août 1897 prescrit, en outre, que
l'acte de naissance ne devra pas avoir été délivré depuis plus de trois
mois, s'il a été délivré en France, et depuis plus de six mois, s'il a été
délivré dans une colonie ou dans un consulat.

20. Les articles 71 des deux textes, précisant les énonciations
de l'acte de notoriété à rapporter, à défaut d'acte de naissance,
stipulaient tout d'abord une déclaration à faire par sept témoins ;
mais la loi haïtienne du 4 août 1924, article 5 a ramené le chiffre des
témoins à trois.

21. L'article 72 du Code français, qui fait obligation de pré-
senter l'acte de notoriété au tribunal de première instance où doit se
célébrer le mariage, aux fins d'homologation, si le tribunal estime
suffisantes les déclarations des témoins et les causes qui empêchentae rapporter l'acte de naissance, le procureur de la République enten-
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du, n'a pas été reproduit dans le Code haïtien.
22. L'article 72 haïtien correspond à l'article 73 français qu'il a

copié et visant les énonciations à insérer dans l'acte authentique du
consentement des père et mère, etc. La loi française du 20 juin 1896
a ajouté un alinéa. Sauf le cas spécial prévu à l'article 160 du code,
elle accepte que l'acte de consentement soit donné, soit devant un
notaire, soit devant l'officier de l'état civil du domicile de l'ascendant,
et à l'étranger, devant les agents diplomatiques ou consulaires fiançais.

23. L'article 73 haïtien est la reproduction de l'article 74 fran-
çais qui veut que le mariage soit célébré dans la commune du domicile
de l'un des époux, le domicile étant établi par six mois au moins
d'habitation continue dans la même commune ; mais la loi française
du 21 juin 1907 a modifié le texte : elle permet la célébration dans
la commune du domicile, ou de la résidence de l'un des époux, la
résidence étant établie par un mois au moins d'habitation à la date
de la publication prévue par la loi.

24. L'article 74 haïtien sur les formes du mariage est la repro-
duction de l'article 75 français, à l'exception de l'alinéa intercalé par
la loi française du 10 juillet 1850, faisant obligation à l'officier de
l'état civil d'interpeller les futurs époux, ainsi que les personnes qui
autorisent le mariage, et, clans le cas de l'affirmative, la date de ce
contrat, ainsi que les noms et lieu de résidence du notaire qui l'aura
reçu.

25. L'article 75 haïtien répète les énonciations de l'article 76
français, visant les énonciations à insérer dans l'acte de mariage.
Cependant le texte français comprenait, en outre, la déclaration faite
sur l'interpellation relative au contrat de mariage, la possibilité de la
rectification de l'acte de mariage dans le cas où la dite déclaration
aurait été omise ou serait erronée, et l'obligation pour l'officier de
l'état civil de faire mention de la célébration, en marge de l'acte de
naissance des époux. La loi française du 21 juin 1907 a retouché le
texte en supprimant les actes respectueux et' en ordonnant qu'on
énoncera, dans l'acte, la notification présentée par l'article 151 du

code, dont nous parlerons en temps et lieu. Deux autres lois fran-
çaises, celles du 10 décembre 1850, et du 20 juin 1896, édictent toute
une série de dispositions pour faciliter le mariage des indigents, la

légitimation de leurs enfants naturels, etc.
26. Actes de décès. — L'article 76 haïtien, correspondant à

l'article 77 français traite du certificat de décès, avec cette différence
que le texte haïtien ne mentionne pas l'obligation pour l'officier de
l'état civil de vérifier lui-même et préalablement le décès. A l'occasion
de l'article 79 français, reproduit par l'article 78 haïtien sur les énon-
ciations que doit contenir l'acte de décès, un décret du 4 juillet 1896
concerne les enfants présentés sans vie à l'officier de l'état civil et la

façon de dresser l'acte de décès en pareil cas.
27. A peu de chose près, l'article 79 haïtien, pour les décès dans

les hôpitaux militaires, etc, était calqué sur l'article 80 français, avec



DE L'INFLUENCE DU CODE NAPOLÉON À HAÏTI ... 765

cette différence qu'il ne parlait pas d'hôpitaux civils, qu'il faisait in-
ionction aux Directeurs de faire de suite la déclaration à l'officier de
l'état civil, alors que le texte français donnait au delà de 24 heures,
et qu'il ne prescrivait pas la vérification préalable par l'officier de
l'état civil. La loi française du 8 juin 1893 a élargi le texte en prévoyant
le cas de décès dans « les hôpitaux ou les formations sanitaires, les

hôpitaux maritimes, coloniaux, civils ou autres établissements publics,
de la France, des Colonies, ou des pays de protectorat ».

28. Les articles haïtiens 85, 86, 87 correspondaient à peu près
aux articles français 86 et 87, relativement aux décès survenus en mer ;
mais ces deux derniers textes ont été modifiés par la loi française du
8 juin 1893 qui y apporte plus de précision, en ce qui a trait aux dépôts
et transmissions des originaux et des expéditions des actes dressés et
leur transcription.

29. Le Code haïtien ignore les nouvelles dispositions de l'article
87 français, ainsi que les stipulations des articles 88 à 92, toutes d'ail-
leurs modifiées par la loi du 8 juin 1893, relatives aux disparitions en
mer, aux présomptions de perte totale d'un navire ou d'une partie de
l'équipage ou des passagers, aux enquêtes administratives à ce sujet,
aux constatations judiciaires des décès, et aux jugements collectifs et
déclaratifs de décès. '

30. Il ignore également les dispositions des articles 88 à 98 fran-
çais sur les actes de l'état civil des militaires et marins dans certains
cas spéciaux, modifiés par, la loi française du 8 juin 1893, et qui font
en ce moment l'objet des articles 93 à 98 du Code français.

Rectification des actes de l'état civil

31. L'article 88 haïtien sur les demandes de rectification judi-
ciaire des actes de l'état civil était conforme à l'article 99 français. Les
deux textes disaient qu'il serait statué par le « Tribunal compétent ».
La loi française du 8 juin 1893 a précisé que le tribunal serait celui
du lieu où l'acte a été reçu et au greffe duquel le registre est ou doit
être déposé, celui dans le ressort duquel l'acte a été transcrit, s'il s'agit
de rectification d'actes dressés pendant un voyage maritime, aux
armées ou à l'étranger, celui qui aura déclaré le décès, s'il s'agit de
jugements déclaratifs, etc.

32. L'article 90 haïtien était la reproduction de l'article 101
français sur la manière d'opérer la rectification. La loi française du 8
juin 1893 a confié au procureur de la République le soin de transmettre
les jugements de rectification à l'officier de l'état civil, pour être trans-
crits sur des registres, avec mention en marge de l'acte réformé, en
précisant que l'officier de l'état civil compétent pour la transcription est
celui du lieu où se trouve inscrit l'acte réformé.

IV

DU DOMICILE

(Code Napoléon, articles 102-111 ; Code haïtien, articles 91-98)
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Il existe très peu de différences en cette matière entre les deux codes.

33. A signaler cependant que l'article 92 haïtien prescrit sim-

plement, en cas de changement de domicile, que l'intéressé doit taire

une déclaration tant à la justice de Paix du lieu que l'on quitte qu'à
celle du lieu ou l'on transfère son domicile. Les articles français 103 si

104 exigent une habitation réelle dans un autre lieu, avec l'intention

d'y fixer son principal établissement, la preuve de l'intention résultant

d'une déclaration expresse à la municipalité du lieu que l'on quitte et

à celle du lieu où le domicile a été transféré. La loi française du 21

mars 1905 traite d'une manière particulière du changement de domi-

cile des hommes appartenant à l'armée.
34. Nous ignorons la disposition de Varticle 105 français e;ui

stipule qu'à défaut de déclaration expresse, la preuve de l'intention

dépendra des circonstances.
35. L'article 95 haïtien sur la détermination légale du domicile

de la femme mariée, du mineur non émancipé et du majeur interdit est

la reproduction de Varticle 108 français, auquel ia loi française du 6

février 1893 a ajouté deux alinéas d'après lesquels, a) la femme sépa-
iée de corps n'a plus pour domicile légal le domicile de son mari, b)
toute signification à la femme séparée, dans les questions d'état, doit

être notifiée également au mari, à peine de nullité. La loi française du

25 mars 1873 règle la condition des déportés et le décret du 31 août

1878, la condition des transportés concessionnaires de terrains dans

les colonies pénitentiaires.

DES ABSENTS

(Code Napoléon, articles 112-143 ; Code haïtien, articles 99-132)

36. Les deux codes diffèrent en cette matière principalement
dans les délais que les textes haïtiens ont réduits. L'article 102 haïtien

correspondant à Varticle 115 français, fixe la période de l'absence
déclarée à une année depuis les dernières nouvelles, alors que le texte

français la fixe à quatre années. Il en est de même de Varticle 107 haï-

tien (article 121 français) qui retarde la déclaration d'absence et l'en-

voi en possession provisoire à cinq années révolues quand l'absent a

laissé un procureur fondé, alors que le texte français fixe le même

délai à dix années révolues.
37. L'article 105 haïtien (article 119 français), quand le tribu-

nal est d'avis de déclarer l'absence, prescrit que le jugement de dé-

claration ne sera rendu que six mois après le jugement qui aura ordon-
né l'enquête ; le texte français fixe le même délai à un an.

38. L'article 116 haïtien (article 127 français), sur la jouissance
des biens de l'absent par suite de l'envoi provisoire, fixe au 5ème !a

restitution du revenu, en cas de retour avant dix ans révolus, au 10e

s'il ne reparaît qu'après dix ans, et n'assujettit le bénéficiaire à aucune

restitution, après 20 ans révolus. Le texte français met respectivement
les délais à quinze et à trente années.

39. Varticle 118 haïtien (article 129 français) fait partir l'en-
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voi en possession définitif, après 20 ans d'absence depuis l'envoi

possessoire. Le texte français dit 30 ans d'absence. L'article 122 haïtien

(article 133 français) permet aux enfants et descendants directs de
l'absent de demander, dans les 20 ans (à compter de l'envoi définitif),
la restitution de ses biens. Le texte français dit « 30 ans ».

40. L'article 130 haïtien (article 141 français) concernant les
effets de la disparition du père, relativement à ses enfants mineurs,
diffère du texte français par un deuxième alinéa ajouté par Haïti :
« Mais si, à l'expiration de la première année de la disparition, le père
n'a pas paru ni donné de ses nouvelles, la mère sera tenue de prendre
qualité de tutrice de ses enfants ».

41. A consulter, sur l'absence des militaires, la loi française du
11 ventôse an 11, la loi du 13 janvier 1817, celle du 9 août 1871 et
celle du 8 juin 1893.

V
Du MARIAGE

(Code Napoléon, articles 144-228 ; Code haïtien, articles 133-2.14)

42. L'article 136 haïtien, comme l'article 148 français (texte de

1804) fixe la majorité matrimoniale à 25 ans pour les fils et à 21 ans

pour les filles ; mais la loi modificative française du 21 juin 1907 a
supprimé la majorité spéciale en matière de mariage, en abaissant à
21 ans l'âge de la majorité pour les hommes, de sorte que les deux
sexes sont sur le même pied d'égalité.

43. L'article 139 haïtien sur l'acte respectueux, correspondait à
l'article français 151 (texte de 1804). Le texte de 1804 fut modifié par
la loi française du 20 juin 1896 qui disposait qu'à défaut de consente-
ment sur l'acte respectueux il pourrait être passé outre, un mois après,
à la célébration. Il fut ensuite modifié par la loi du 21 juin 1907

qui dispose que a) de 21 à 30 ans révolus les enfants doivent justifier
du consentement de leurs père et mère et b) à défaut de consentement,
faire notifier l'union projetée à leurs père et mère ou à celui des deux
dont le consentement n'est pas obtenu, c) faire passer outre à la
célébration trente jours francs après justification de cette notification.

A son tour l'article 139 haïtien fut modifié par la loi du 20 juillet
1929 qui, se rapprochant du droit canonique, autorise purement et
simplement les fils âgés de 25 ans et les filles âgées de 21 ans à
contracter mariage, sans requérir le consentement de leurs ascendants.
Après la majorité matrimoniale, plus d'acte respectueux. Nous igno-
rons au surplus le système des « notifications » introduit dans le code
français.

44. Les articles haïtiens 140, 141, 142, 143, 145 fixant le nom-
bre des actes respectueux (correspondant aux articles français 151, 153,
154, 155 et 157) ces derniers modifiés soit par la loi du 20 juin 1906,
soit par la loi du 21 juin 1907), ont été complètement abrogés par
notre loi du 20 juillet 1929.
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45. L'article 144 haïtien est identique à l'article 156 français
(texte de 1804), prescrivant des sanctions contre les officiers de i'état
civil qui auraient procédé à la célébration, avant la majorité matrimo-
niale fixée (fils, 25 ans ; fille 21 ans), sans énonciation dans l'acte
de mariage des consentements des ascendants exigé par la loi^Mais
la loi française du 21 juin 1907 a dû modifier le texte, aucune dfstinc-
tion n'étant faite, quant à la majorité matrimoniale entre les deux
sexes. :

46. L'article 148 haïtien prescrit que l'enfant naturel qui n'a

point été reconnu ne pourra, avant l'âge de vingt et un ans révolus, se
marier qu'après avoir obtenu le consentement du Conseil de famille.
L'article 159 français (texte de 1804) parlait du consentement «d'un
tuteur ad hoc», pour les enfants non reconnus et, ajoutait-il,"pour
ceux qui, après avoir été reconnus, ont perdu leurs père et mère, ou dont
les père et mère ne peuvent manifester leur volonté. Mais il a été mo-
difié dans le sens haïtien par le loi du 21 juin 1907 remplaçant le
tuteur ad hoc par le conseil de famille.

47. L'article 150 haïtien (texte de 1825) était une combinaison
des articles 162, 163 et 164 du Code Napoléon, visant les prohibitions de

mariage en ligne collatérale et, entre les personnes parentes au 3e

degré avec cette différence, cependant, que le texte haïtien ne permet-
tait au Président de la République de lever, pour motifs graves, que
les prohibitions visant les mariages entre beaux-frères et belles-soeurs,
en cas seulement de mariage dissous par le décès de l'un des époux,
et que le texte français n'accordait de dispenses éventuelles que pour
le mariage entre l'oncle et la nièce, la tante et le neveu. La loi fran-
çaise du 16 avril 1832 a compris depuis, dans la faculté de dispenses,
et la ligne collatérale et la parenté au 3e degré ; et la loi haïtienne du
16 décembre 1929, modifiant à son tour Yarticle 150, autorise la levée
des prohibitions, en dehors des cas déjà admis, également pour l'oncle
et la nièce, la tante et le neveu, comme en France.

Formalités relatives à la célébration du mariage
48. L'article 151 haïtien correspond à l'article 165 français (tex-

te de 1804) ; mais la modification française du 21 juin 1907 permet la
célébration non seulement devant l'officier de l'état civil du domicile de
l'un des deux mais encore de la résidence, à la date de la publication
par voie d'affiche ou en cas de dispense de la publication, à la date de
la dispense.

Sans déroger au mariage par l'officier de l'état civil, la loi haï-
tienne du 7 février 1923 autorise le Ministre des différents cultes à
procéder, dans le cas de maladie grave de l'une des parties, selon les
règles propres de leur culte, au mariage purement religieux ne pro-
duisant aucun effet civil et une nouvelle loi du 16 décembre 1929
permet aux conjoints de se marier soit devant l'officier de l'état civil
conformément aux lois en vigueur, soit devant le Ministre de leur re-
ligion conformément aux rites de celle-ci et dans ce dernier cas elle
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donne effet légal au mariage religieux. Toutefois, elle exige que le
consentement des parents soit apporté au Ministre du Culte, que les

oppositions au mariage lui soient notifiées et que les actes de naissance
lui soient remis, sauf les exceptions qu'elle établit. Elle oblige en outre
le Ministre du Culte à dresser après la cérémonie religieuse, un acte
de mariage et indique les énonciations que le dit acte doit contenir. La
transcription de la copie de cet acte est faite sur les registres publics
par l'officier de l'état civil du lieu de la célébration, et c'est lui qui,
moyennant taxe, délivre expédition. Un arrêté exécutif du 10 janvier
1930 complète ces dispositions légales.

49. L'article 152 haïtien correspond aux articles 166 et 167

jrançais (1804), mais les textes français modifiés par la loi du 21 juin
1907 prévoient une seule publication, au lieu de deux comme dans le
droit haïtien, et donnent en outre compétence, pour la faire, à l'offi-
cier de l'état civil soit du domicile, soit de la résidence des parties
contractantes. Ils ajoutent que le domicile ou la résidence doivent
avoir une durée continue de six meis, et qu'à défaut de cette durée
continue la publication serait faite au lieu du dernier domicile, et à
défaut de domicile, au lieu de la dernière résidence, et si cette dernière
résidence n'a pas une durée continue de six mois, la publication sera
faite également au lieu de la naissance.

50. L'article 155 haïtien, sur la validité du mariage contracté en
pays étrangers suivant la lex loci par un haïtien, est calqué, avec de
légères différences de détails sur l'article 170 français (texte de 1804),
modifié depuis par la loi du 29 novembre 1901 et par celle du 21 juin
1907. La modification de 1907 exige qu'un tel mariage soit précédé
de la publication prescrite par Varticle 63, et celle de 1901 reconnaît
la validité du mariage célébré à l'étranger par les agents diplomati-
ques ou consulaires de France conformément aux lois françaises, entre
un français et une étrangère, et dans les pays autorisés par décrets du
Président de la République. Rappelons ici que les consuls de nationalité
haïtienne exercent, en vertu de notre loi du 27 août 1912 sur le service
Consulaire, les fonctions d'officiers d'état civil, et à défaut de consuls,
les chefs de légation ; qu'ils peuvent marier à l'étranger, conformé-
ment aux lois haïtiennes, mais seulement des haïtiens.

51. L'article 156 haïtien relatif à la transcription sur les regis-
tres publics du mariage contracté à l'étranger dans l'année du retour,
est la reproduction de l'article 171 français (texte de 1804), sauf qu'icile délai est réduit à trois mois. La loi française du 29 novembre 1901 a
modifié le texte, a gardé le délai de trois mois, mais pose, en outre,
comme condition de la transcription, que la célébration à l'étrangerait été précédée de la publication et que le français n'ait point contreve-
nu au chapitre consacré aux qualités et conditions requises pour pouvoir
contracter mariage. V. également le décret français du 29 décembre
19U1sur les mariages entre français et étrangers en pays de Juridic-
tion, la loi du 16 avril 1904, et le Décret du 17 juin 1904 visant la
convention de la Haye du 12 juin 1902 relative au mariage.
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54. Varticle 157 haïtien n'a pas sa contrepartie dans L Code
Napoléon. Il prévoit que si la transcription n'a pas eu lieu dans l'année
du retour de l'intéressé, la validité de l'acte de mariage est suspendue
jusqu'à l'acquittement d'une amende à prononcer par le juge de paix
et jusqu'à l'enregistrement de l'acte au bureau de l'état civil.

Oppositions au mariage

55. L'article 159 haïtien, sur les oppositions, habilitait le père
et à défaut du père, la mère et à défaut du père et de la mère les as-
cendants à entraver l'union de leurs enfants ou descendants, encore

que les fils aient atteint vingt-cinq ans et les filles vingt et un ans.
L'article 73 français correspondant (texte de 1804) contenait les mê-
mes dispositions, mais sans la distinction d'âge suivant les sexes,
fixant un âge uniforme de 25 ans que la loi modificative du 2! juin
1907 a réduit à 21 ans accomplis.

56. L'article 178 français comporte un droit d'appel des juge-
ments statuant sur la demande en main levée, non reproduit clans le
Code haïtien.

L'article 164 haïtien sur les dommages-intérêts éventuels à pro-
noncer contre les opposants, à l'exception des ascendants, qui ont
échoué dans leurs oppositions, est la répétition du 1er alinéa de Yarti-
cle 179 français. Le 2e alinéa est constitué par une addition de la loi
du 20 juin 1896 interdisant la voie de l'opposition aux jugements et
arrêts par défaut rejetant les oppositions à mariage.

Demandes en nullité de mariage

57. L'article 167 haïtien prescrit par trois mois, en cas de coha-
bitation continue, l'action en nullité de mariage ; l'article 181 français
fixe la durée de la même prescription à six mois.

58. L'article 178 haïtien, sur l'amende à prononcer en cas de
contravention aux publications requises, aux dispenses permises ou
aux intervalles prescrits dans les publications et célébration, est la

reproduction de l'article 192 français (texte de 1804) avec, toutefois,
une différence quant au maximum de l'amende à prononcer contre
l'officier de l'état civil. Quant à l'amende frappant les parties con-
tractantes ou ceux sous la puissance desquels elles ont agi, le texte
haïtien fixe le maximum de l'amende de 400 gourdes, tandis que le
texte français prévoit une amende proportionnée à leur fortune. Le
texte français a été modifié par la loi du 21 juin 1907 qui rappelle
qu'il ne peut s'agir de contravention qu'à la seule publication qu'elle
prescrit.

Obligations naissant du Mariage

59. L'article 191 haïtien, sur le devoir de secours des enfants à
leur père et autres ascendants, est une combinaison des articles 205,
206 et 207 français. L'article 205 français a, depuis, été modifié par la
loi du 9 mars 1891 qui a mis ce même devoir de secours a la charge
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des héritiers du prémourant.

Droits et devoirs respectifs des époux

60. V. la loi française du 20 juillet 1895 permettant à la femme

quelque soit le régime de son contrat de mariage, de prendre un livret
de caisse d'épargne à son nom, sans l'assistance de son mari et d'en
retirer le montant sans cette assistance.

61. L'article 212 haïtien sur les faits qui opèrent la dissolution
du mariage est pareil à l'article 227 français, sauf que nous avons

gardé la mort civile comme l'un de ces faits, alors que cette cause a
disparu du Code français depuis la loi du 31 mai 1854.

Des seconds mariages

62. L'article 213 haïtien fixe le délai de viduité à une année
révolue depuis la dissolution du mariage, alors que Yarticle 228 fran-
çais limite le même délai à 10 mois.

VI

DU DIVORCE

(Code Napoléon, articles 229-305 ; Code haïtien 215-292)

Causes du divorce

63. . L'article 216 haïtien, reproduction de Yarticle 230 français
(texte de 1804), consacre la différence entre l'adultère du mari et
l'adultère de la femme. Celui du mari n'est une cause de divorce que
s'il est accompagné de la circonstance aggravante de l'entretien de sa
concubine dans la maison conjugale. La loi française du 27 juillet
Î884 a supprimé cette différence et rétabli l'égalité de faute et l'égalité
dans le divorce pour les conjoints.

64. L'article 217 haïtien consacre les mêmes causes de divorce
que l'article 231 français. Cependant il exige que les injures graves
soient publiques.

65. L'article 218 haïtien retient, comme l'article 232 français
(iexte de 1804), la flétrissure résultant d'une condamnation grave ;
mais dès l'origine il s'est séparé du texte français en précisant qu'il
nepourrait s'agir que d'une peine à la fois « afflictive et infamante ».

Le texte français ne parlait que de « peine infamante », ce qui
paraissait injuste et donna lieu à différentes critiques qui en provoquè-
rent la modification par la loi du 27 juillet 1884 dans le sens du Code
haïtien.

66. L'article 219 haïtien consacre comme cause de.divorce, le
jugement de condamnation par contumace emportant la suspension
desdroits civils, non anéanti après cinq années de sa date, particularité
qu'ignore le code français.

67. L'article 220 haïtien sur le divorce par consentement mutuel
était le pendant exact de l'article 233 français (texte de 1804) ; mais
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la réforme du 27 juillet 1884 a supprimé, en France, le texte de Varticle
233 comme consacrant un divorce sans cause.

V. la loi française du 16 avril 1904 et le Décret du 17 juin 1904
relatifs à la convention de la Haye du 12 juin 1902 sur les conflits en
matière de divorce.

Divorce pour cause déterminée

68. L'article 221 haïtien est la reproduction de l'article 234 fran-
çais (texte de 1804), stipulant que la demande en divorce, quelle que
soit la nature des faits ou des délits qui la justifient, doit être portée
devant le tribunal civil ou d'arrondissement clans le ressort duquel les

époux auront leur domicile. Le divorce fut aboli en France de 1816
à 1884 et rétabli par la loi du 19 juillet 1884, mais le texte de 1884
maintint les dispositions de l'ancien article 234 sans faire cependant
allusion « à la nature des faits ou des délits ». Enfin la loi du 18 avril
1886 est venue simplifier la procédure de divorce en France,, L'article
234, modifié par cette nouvelle loi, fait précéder la demande en divorce
d'une autorisation accordée par le président du Tribunal à l'époux
demandeur en personne. Il fait obligation au président du Tribunal de
se transporter au domicile du demandeur en divorce pour recevoir la

requête en cas de maladie ou d'empêchement de ce dernier, et prescrit
qu'au cas d'interdiction légale résultant d'une condamnation, le tuteur
ne peut présenter une requête à fin de divorce, que sur la réquisition ou
avec l'autorisation de l'interdit.

69. L'article 222 haïtien est la reproduction de l'article 235

français (texte de 1804) qui ordonnait de surseoir à l'action en divorce,
au cas où des faits allégués par l'époux demandeur donneraient lieu
à une poursuite criminelle de la part du ministère public. Le texte

haïtien disait que l'action resterait suspendue jusqu'après le jugement
criminel ; le texte français « jusqu'après l'arrêt de la Cour d'assises ».

La modification française du 27 juillet 1884 «jusqu'après la décision
de la juridiction répressive ». Avec la réforme française de 1886, l'ar-
ticle 235 organise la tentative de conciliation.

70. L'article 223 haïtien correspond à l'article 236 français (tex-
te de 1804) sur les faits détaillés que doit comporter la demande en

divorce, la présentation, avec pièces à l'appui, au président du Tribu-

nal, et sur les formalités du transport, que le texte haïtien n'a pas
reproduites, du magistrat auprès de l'époux demandeur empêché. Avec
la loi française du 18 avril 1886, l'article 236 s'occupe simplement de
l'ordonnance permettant de citer, aux fins de conciliation, et autorisant
éventuellement l'époux demandeur à résider séparément et en indiquant,
s'il s'agit de la femme, le lieu de la résidence provisoire.

li. Les articles 224 et 225 haïtiens (article 237 français, texte
de 1804) visent le procès verbal dressé à la suite de la comparution
de l'époux demandeur et des observations produites par le président
du Tribunal. L'article 237 français, depuis la réforme de 1886, prescrit
la signification à l'époux défendeur, de la requête, de l'ordonnance et
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de la citation en conciliation, trois jours au moins avant le jour fixé

pour la comparution.
72. L'article 226 haïtien (article 238 français, texte de 1804)

est relatif à l'ordonnance que le juge met au bas de son procès-verbal
pour ordonner aux parties de comparaître en personne devant lui, et
à l'injonction, une copie de son ordonnance sera adressée à l'époux
défendeur. Avec la réforme de 1886, l'article 238 vise l'entrevue des

époux, la possibilité de renouveler l'essai de conciliation, le permis de
citer devant le tribunal, le délai pour l'assignation, etc.

73. L'article 227 haïtien (article 239 français, texte de 1804)
parle des représentations du juge en vue d'un rapprochement entre les

époux et en cas de non-conciliation du procès-verbal à dresser et de
la communication du dossier au Ministère public et le référé du tout au
tribunal. Avec la réforme de 1886, Yarticle 239 prescrit que la cause est
instruite et jugée dans la forme ordinaire, autorise le demandeur, eu
tout état de cause, à transformer sa demande en divorce en demande en
séparation de corps, à introduire toute demande reconventionnelle par
un simple acte de conclusion. 11 donne en outre, au tribunal la faculté
d'ordonner le huis clos et il interdit, sous peine d'amende, de repro-
duire, dans les instances en divorce, la reproduction des débats par la
voie de la presse.

V. la loi française du 29 juillet 1881 sur la liberté de la Presse.
74. L'article 228 haïtien (article 240 français, texte de 1804)

est relatif au droit du tribunal d'accorder dans les trois jours qui sui-
vront les représentations du Président du tribunal, la permission à
l'époux demandeur d'assigner son conjoint. Avec la réforme de 1886,
l'article 240 s'occupe des mesures provisoires que le tribunal peut or-
donner, soit sur la demande de l'une des parties intéressées, soit sur
celle d'un des membres de la famille, soit sur la réquisition du Ministè-
re public, soit même d'office.

75. L'article 229 haïtien (article français 241, texte de 1804)
permet au demandeur de faire citer le défendeur, conformément à la
permission du tribunal, à comparaître à huis clos, dans le délai de la
loi, de donner copie en tête de la citation de la demande en divorce ef
des pièces produites à l'appui. Avec la réforme de 1886, Varticle 241
oblige la femme à justifier à toute réquisition de sa résidence dans la
maison indiquée, et à défaut de cette justification le mari peut refuser
la provision alimentaire, et si la femme est demanderesse, la faire
déclarer irrecevable à continuer ses poursuites.

76.^ L'article 230 haïtien (article 242 français, texte de 1804)
fait obligation au demandeur en personne, avec faculté de se faire
assister d'un Conseil, que le défendeur comparaisse ou non, de faire
I exposé des motifs de sa demande, de représenter les pièces à l'appui(-t de nommer les témoins qu'il se' propose de faire entendre. Avec la:
reforme de 1886, Varticle 242 organise les mesures conservatoires quelune ou l'autre partie peut, dès la première ordonnance du juge et
sur l'autorisation de celui-ci, prendre pour la garantie des biens de la



<¥*•

774 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

communauté ou de ceux dont le mari a l'administration ou la simple
jouissance. En cas de scellés, les objets et valeur doivent être inven-
toriés et prisés. L'époux détenteur est constitué gardien judiciaire, à
moins de décision contraire.

77. L'article 231 haïtien {article 243 français, texte de !804)
a trait aux observations du défendeur comparant en personne ou pai
un fondé de pouvoir, tant sur les motifs de la demande que sur les:
pièces et les témoins présentés et à son droit, en cette phase de lai
procédure, de proposer ses propres témoins. Avec la réforme de 1886.
Varticle 243 prononce la nullité de toute obligation contractée par le
mari à la charge de la communauté, de toute aliénation d'immeubles
dépendant de cette communauté, postérieurement à l'ordonnance men-
tionnée à l'article 235, faite ou contractée en fraude des droits de la
femme.

78. L'article 232 haïtien (article 244 français, texte de 1804)
ordonne qu'il soit dressé procès-verbal des comparutions et observa-
tions et aveux des parties, à l'audience à huis-clos. Avec la réforme de
1886, Varticle 244 prévoit comme fin de non-recevoir la réconciliation
des époux qui fait tomber la procédure commencée. Le demandeur,
cependant, peut tenter une nouvelle action en divorce pour cause
nouvelle survenue ou découverte depuis la réconciliation et il peut alors
se prévaloir des anciennes causes à l'appui de sa nouvelle demande,
Le nouveau texte prescrit également l'extinction de l'action en_divorce
par décès de l'un des époux survenu avant l'irrévocabilité du jugement
de divorce par la transcription sur les registres de l'état civil.

79. L'article 233 haïtien {article ^246 français, texte de 1804)
vise le renvoi des parties à l'audience publique, à jour fixé, et la com-
munication de la procédure au ministère public. Avec la réforme de

1886, l'article 245 dit qu'en cas d'enquête, celle-ci se fera conformé-
ment aux articles 252 et 253 du Code de Procédure Civile et que les

parents et domestiques des époux peuvent être entendus à titre de
témoins. Les descendants ne peuvent pas être témoins.

80. L'article 234 haïtien (article 246 français, texte de 1804)
prescrit qu'au jour de l'audience publique, il sera statué sur les fins de

non-recevoir, s'il en a été proposé. La fin de non-recevoir trouvée
concluante entraîne le rejet de la demande en divorce. Au cas con-
traire ou si aucune fin de non-recevoir n'a été proposée, la demande
en divorce est admise. Avec la réforme de 1886, l'article 246 veut que
le divorce soit immédiatement admis, si la demande est basée sur la
condamnation de l'un des époux à une peine afflictive et infamante.
Si la demande est formée pour toute autre cause, encore qu'elle soit
bien établie, le tribunal n'est pas obligé de prononcer immédiatement
le divorce : il peut maintenir pendant six mois au maximum, l'habi-
tation séparée et les mesures provisoires, et pendant ce délai les

c-poux peuvent encore se réconcilier. Le délai fixé par le tribunal étant

expiré, sans réconciliation, chacun des époux peut faire citer l'autre

pour entendre le tribunal prononcer le divorce.
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81. L'article 235 haïtien {article 247 français, texte de 1804)
vise l'admission du divorce, ou si la demande ne paraît pas en état
d'être jugée, l'admission du demandeur et du défendeur à la preuve
desfaits positivement allégués et à la preuve contraire. Avec la réforme
de 1886, Yarticle 247 donne la faculté au tribunal, en cas de défaut de
la partie défenderesse non touchée en personne par l'assignation, avant
de statuer sur le fond de la demande en divorce, d'ordonner les inser-
tions dans les journaux d'un avis aux fins de prévenir la partie défen-
deresse défaillante.

82. L'article 236 haïtien {article 248 français, texte de 1804)
permet aux parties à chaque acte de la procédure, avant l'intervention
du Ministère public, de proposer leurs moyens respectifs tant sur les
fins de non-recevoir que sur le fond. Cependant le Conseil du deman-
deur n'est pas admis, si celui-ci ne comparaît pas en personne. Avec
la réforme de 1886, l'article 248 traite des délais d'appel et déclaration

pour les jugements contradictoires ou par défaut et prévoit qu'une
demande reconventionnelle produite en appel ne peut être considérée
comme demande nouvelle. Une autre loi, celle du 6 février 1893, a

ajouté au texte de l'article 248 un alinéa d'après lequel le pourvoi est
.suspensif en matière de divorce et en matière de séparation de corps.

83. L'article 237 haïtien {article 249 français, texte de 1804)
permet aux parties, dès la prononciation du jugement ordonnant
l'enquête, de désigner immédiatement de nouveaux témoins. Avec la
réforme de 1886, l'article 249 stipule simplement que le jugement ou
l'arrêt prononçant le divorce n'est pas susceptible d'acquiescement.

84. L'article 238 haïtien {article 250 français, texte de 1804)
vise les reproches respectifs concernant les témoins que les parties
veulent écarter et la décision du Tribunal à cet égard. Avec la réforme
de 1886, l'article 250 organise simplement la publicité autour du juge-
ment ou de l'arrêt qui a prononcé le divorce.

85. L'article 239 haïtien {article 251 français, texte de 1804)
donne au tribunal le droit d'avoir tel égard que de raison aux déposi-
tions des parents ou domestiques, qui ne sont cependant pas reprocha-
ntes pour cause de parenté ou de domesticité. Avec la réforme de 1886,
l'article 251 fait obligation de transcrire le dispositif du jugement ou
de l'arrêt de divorce sur les registres de l'état civil du lieu où le maria-
ge a été célébré ou l'acte a été transcrit avec mention en marge de
l'acte de marrage, ou du dernier domicile des époux, si le mariage a
été célébré à l'étranger.

86. L'article 240 {article français 252, texte de 1804) prescrit
que le jugement ordonnant une enquête dénommera les témoins qui
seront entendus. Avec la réforme de 1886, l'article 252 ne s'occupe qut
de la réglementation de la transcription de la décision de divorce,
laquelle est nulle et non avenue, à défaut des parties d'avoir requis la
transcription dans les deux mois à dater du jour où la décision est
uevenue définitive.

87. Les articles haïtiens 241, 242, 243, 244, 245, 246, 247, 248,
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249, ancien 251, 252, 253, 254 correspondent respectivement aux arti-
cles français 253, 254, 255, 256, 257, 258, 259, 260, 261, 263, 264, 265,
266, visant en matière de divorce, les dépositions des témoins, les obser-
vations des parties sur l'enquête faite, la publicité du jugement définitif,
la faculté pour les juges de ne pas admettre, dans certains cas. immé-
diatement le divorce, les délais d'appel, le délai pour faire prononcer
le divorce par l'officier de l'état civil, la déchéance du bénéfice du
jugement de divorce, et abrogés par la loi du 18 avril 1886. A signaler
l'article 250 haïtien qui prescrit que les seules formalités à observer,
quand le divorce est demandé pour cause de condamnation définitive
par contumace emportant suspension des droits civils, consisteront à
fournir au tribunal une expédition du jugement, non réformé par
aucune voie légale, de la condamnation par contumace. A signaler
encore que notre article 249 correspondait à l'article 261, texte de 1804,
avant la modification de la loi du 27 juillet 1884, que notre ancien
article 251 correspondait à l'article 263 (texte de 1804) depuis modifié

par la loi du 27 juillet 1884.
Le nouvel article haïtien 251, création de la loi du 10 mai 1920,

décidait qu'en cas d'appel du jugement d'admission ou du jugement
définitif du divorce rendu par le tribunal de 1ère instance, la cause
serait instruite et jugée par le tribunal d'appel comme affaire urgente.
11 ajoute que le pourvoi est suspensif tant en matière de divorce que
de séparation de corps et qu'on ne peut acquiescer au jugement ou
arrêt admettant le divorce. Mais les tribunaux d'appel ont été suppri-
més chez nous par la loi clu 16 mars 1928, de sorte que les parties du
nouvel article 251 qui subsistent sont celles qui ne sont pas en contra-
diction avec les dispositions de l'ancien texte correspondant à l'ancien
article 263 français avant sa modification par la loi du 27 juillet 1884,

88. Mesures provisoires que peut provoquer la demande en di-
vorce pour cause déterminée.

Toute cette section du Code haïtien {articles 255-259) est la re-

production des articles 267-271 du Code français, abrogés par la loi

du 18 avril 1886.

Fins de non~recevoir contre l'action en divorce pour cause déterminée

89. Les articles haïtiens 260-262 concernant cette matière sont
en vigueur, alors que les articles français correspondants (272-274)
ont été abrogés par la loi du 18 avril 1886.

Divorce par consentement mutuel

90. Le Divorce par consentement mutuel est organisé par les

articles 263 à 282 du Code civil haïtien. Ils avaient pour pendant, les

articles 275 à 294 du Code Napoléon de 1804 qui n'avaient pas été ré-

tablis par la loi du 27 juillet 1884, et qui ont été expressément abrogés

par la dite loi.

Effets du Divorce

91. L'article 283 haïtien (texte de 1825) comme l'article 295 du
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Code Napoléon (texte de 1804) ne permettait pas aux époux séparés
par le divorce de se remarier. La loi française du 27 juillet 1884 auto-
rise la reconstitution du ménage divorcé, sauf si pendant la durée du
divorce l'un des conjoints avait contracté avec une tierce personne un
second mariage terminé également par un divorce, auquel cas il ne

pourrait pas à nouveau épouser son premier conjoint. Au cas de réu-
nion, les époux sont tenus d'adopter le régime matrimonial qui réglait
originairement leur mariage. Au surplus les époux remariés ne peuvent
plus divorcer pour quelque cause que ce soit, sauf si la demande du
divorce basée sur une condamnation afflictive et infamante prononcée
contre l'un d'eux depuis leur réunion.

A son tour la loi haïtienne du 10 mai 1920, à l'instar de la loi
française du 27 juillet 1884, a autorisé la réunion des époux divorcés.
Les deux textes sont sensiblement les mêmes; cependant notre Code
civil applique d'office aux conjoints remariés le régime qui réglait leur
union dissoute, et quant à l'indissolubilité du nouveau mariage, il n'en
autorise ia rupture par un nouveau divorce que pour cause d'adultère,
excepté si le premier divorce avait été admis pour ce motif, et pour
cause de condamnation à une peine soit afflictive et infamante ou soit
simplement infamante.

92. L'article 284 haïtien n'autorise la femme divorcée à con-
tracter un autre mariage qu'un an après le divorce prononcé. L'article
296 français (texte de 1804) fixait à 10 mois le délai ; et la loi du 27
juillet 1884 rétablissant le divorce avait maintenu le même délai. La
loi française du 13 juillet 1907 a modifié le texte en autorisant la fem-
me divorcée à se remarier aussitôt après la transcription du jugement
ou de l'arrêt prononçant le divorce, si toutefois il s'est écoulé 300 jours
après le premier jugement préparatoire, interlocutoire, ou au fond,
rendu dans la cause.

93. L'article 285 haïtien en cas de divorce par consentement

mutuel, n'autorisait aucun époux à contracter un autre mariage que
3 ans après la prononciation du divorce. L'article français 297 corres-
pondant (texte de 1804) fut, nous l'avons déjà vu, abrogé par la loi
du 27 juillet 1884. La loi française du 13 juillet 1907 fait dire au
nouvel article 297 que la femme divorcée pourra contracter un nou-
veau mariage aussitôt après la transcription de la décision de conver-
sion du jugement de séparation de corps en jugement de divorce,
conformant"Yarticle 310 du Code civil.

94. L'article 286 haïtien, dans le cas de divorce admis pour
cause d'adultère, interdit le mariage de l'époux coupable avec son
complice. L'article 298 français (texte de 1916) posait le même princi-
pe, rétabli par la loi du 27 juillet 1884, mais abrogé par la loi du 15
décembre 1904.

95. L'article 287 haïtien correspondait à l'article 299 français
(texte de 1804) sur les déchéances résultant du divorce, portait sur la
perte des avantages matrimoniaux convenus soit dans le contrat du
mariage, soit depuis le mariage contracté. Cette règle ne souffrait
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qu'une exception dans les textes : c'est lorsque le divorce a été pronon-
cé par consentement mutuel. Avec la suppression en France du divorce
par consentement mutuel, le nouvel article 299 français modifié par
la loi du 27 juillet 1884 ne consacre plus aucune restriction, l'époux
en faute perdant tous les avantages matrimoniaux ; une nouvelle mo-
dification faite à Yarticle 299 par la loi française du 6 février 1893,
autorise chacun des époux, par l'effet du divorce, à reprendre l'usage
de son nom. La loi haïtienne du l'O mai 1920 est venue également
prescrire que par le fait du divorce, la femme perd l'usage du nom de
son mari.

96. Le Code Napoléon contient l'article 301 — que nous igno-
rons — qui autorise le tribunal, au cas où il n'y aurait pas d'avantages
stipulés ou si les avantages stipulés sont insuffisants pour assurer la
subsistance de l'époux qui a obtenu le divorce, à condamner l'autre

époux à lui servir une pension alimentaire.
97. L'article 292 haïtien est l'équivalent de l'article 305 fran-

çais (texte de 1804) abrogé depuis par la loi du 27 juillet 1884 et qui
réglait les intérêts des enfants nés du mariage des époux divorcés par
consentement mutuel.

Séparation de corps.

98. Le Code haïtien n'avait pas adopté en 1825 les articles fran-
çais 306 à 311 du Code Napoléon réglementant la séparation de corps.
Depuis, l'article 306 a été modifié par la loi du 27 juillet 1884, l'article
307 par la loi du 18 avril 1886, l'article 308 par la loi du 14 juillet
1909, l'article 310 par les lois du 27 juillet 1884, 18 avril 1886 et 6
juin 1908, l'article 311 par la loi du 6 février 1893, et l'article 309 a
été abrogé par la loi du 14 juillet 1909.

Les articles 7 à 11 de la loi haïtienne du 10 mai 1920 ont intro-
duit dans le Code civil haïtien la séparation de corps en tenant compte
des améliorations apportées à ce chapitre du Code civil français par les
lois modificatives du 27 juillet 1884, 18 avril 1886, 6 février 1893 et
6 juin 1908. Chez nous le demandeur peut en tout état de cause, com-
me en France (article 239, 2e alinéa) transformer sa demande en
divorce en demande de séparation de corps mais il n'existe pour le
tribunal haïtien qu'une faculté de conversion du jugement de sépara-
tion de corps en jugement de divorce au bout de 3 ans de séparation,
alors que l'article 310 français ordonne après ce délai une conversion
de droit.

VII

DE LA PATERNITÉ ET DE LA FILIATION
(Code Napoléon, articles 212-213; Code haïtien, 293-313)

Enfants légitimes

99. L'article 249 haïtien est conforme au 1er alinéa de Yarti-
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de 313 français qui ne reconnaît pas l'impuissance naturelle comme
cause de désaveu. Mais la loi française du 18 avril 1886 a ajouté un
2e alinéa à l'article 313 mettant à point des modifications qui avaient
été successivement faites par la loi du 6 décembre 1850 et par celle du
27 juillet 1884. Elle permet au mari, en cas de jugement ou même
de demande de divorce ou de séparation de corps, de désavouer l'en-
fant né 300 jours après la décision autorisant la femme à avoir un
domicile séparé et moins de 180 jours depuis le rejet définitif de la
demande ou depuis la réconciliation. Elle n'admet pas l'action en
désaveu s'il y a eu réunion de fait entre les époux.

Preuves de la filiation des enfants légitimes

100. V'article 301 haïtien sur la possession d'état des enfants
légitimes indique les faits qui l'établissent alors que Varticle 321 fran-
çais pose le principe que la possession d'état s'établit par une réunion
suffisante de faits indiquant le rapport de filiation de parenté entre
l'individu et la famille à laquelle il prétend appartenir et y cite, com-
me les principaux de ces faits, ceux reproduit par le Code haïtien.

101. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 322 à 330 du
Code français.

Enfant naturels

102. L'article 302 haïtien sur la légitimation d'enfants naturels
autres que les incestueux et les adultérins est la reproduction de l'arti-
cle 331 français (texte de 1804) auquel la loi française du 17 août
1897 avait ajouté qu'il serait fait mention de la légitimation en marge
de l'acte de naissance de l'enfant légitime. La nouvelle loi française du
7 novembre 1907 a modifié l'article 331 en permettant a) la légitima-
tion par mariage subséquent de leurs père et mère et dans l'acte même
de célébration des enfants adultérins nés plus de 300 jours après l'or-
donnance du président du tribunal prévue par l'article 878 du Code de
procédure civile intervenue entre celui de leurs auteurs qui était anté-
rieurement dans les liens d'un précédent mariage et son conjoint,
quand cette procédure a abouti à la séparation de corps ou au divorce,
ou a été interrompue par le décès de l'autre conjoint; b) la légitimation
de l'enfant né pendant le mariage et désavoué par le mari, en cas de
mariage subséquent de la mère avec son complice.

Reconnaissance des enfants naturels

103. L'article 305 haïtien (334 français) prescrit que la recon-
naissance sera faite par un acte spécial devant l'officier de l'état civil,
lorsqu'elle ne l'aura pas été dans l'acte de naissance, tandis que, dans
la même hypothèse, le texte français n'admet comme reconnaissance
valable que celle faite par un acte authentique. Il n'exclut pas l'officier
de l'état civil, mais comprend le notaire.
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VIII

DE L'ADOPTION ET DE LA TUTELLE OFFICIEUSE

(Code Napoléon, articles 343-370)

104. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 343 à 370
français concernant l'adoption et la tutelle officieuse.

IX
DE LA PUISSANCE PATERNELLE

(Code Napoléon, articles 371-387 ; Code haïtien, 314-328)

105. L'article 315 haïtien ne permet en aucun cas à l'enfant de
quitter la maison paternelle sans la permission de son père. L'article
correspondant français 374 déroge à ce principe lorsqu'il s'agit d'en-
rôlement volontaire après 18 ans révolus.

106. L'article 316 haïtien sur le droit du père de faire détenir
l'enfant est quelque peu différent de l'article 376 français. Le texte
haïtien vise l'enfant âgé de moins de quinze ans commencés et le
texte français celui de l'enfant âgé de moins de 16 ans commencés, la
durée de la détention chez nous ne peut aller au delà de 50 jours et en
France au delà d'un mois ; c'est notre juge de paix qui délivre l'ordre
d'arrestation, alors que dans le Code Napoléon, c'est le président du
Tribunal d'arrondissement.

107. L'article 322 haïtien comme Yarticle français 318 permet
à la mère survivante et non remariée de faire détenir son enfant avec
le concours des 2 plus proches parents paternels, mais le code haïtien
ajoute qu'à défaut des 2 plus proches parents paternels la mère pour-
ra requérir le concours de deux amis.

108. L'article 323 haïtien sur la détention de l'enfant possédant
les biens personnels ou exerçant un état, reproduit simplement le 1er
alinéa de Yarticle 382 français et n'accorde pas en conséquence à l'en-
fant détenu, comme dans le texte français, le droit d'adresser des mé-
moires au procureur général en vue de la révocation ou de la modi-
fication de l'ordre d'arrestation.

109. L'article 342 haïtien comme Yarticle français 383 du Code
Napoléon (texte de 1804) prescrivait que les articles 317 à 323, cor-

respondant aux articles français 377 à 382, étaient communs aux pères
et mères des enfants naturels légalement reconnus. Le texte de Yar-
ticle 383 a été modifié par la loi du 2 juillet 1907 d'après laquelle
a) la puissance paternelle en pareil cas est exercée par celui des père
et mère qui aura le premier reconnu, b) en cas de reconnaissance
simultanée le père seul exerce la puissance paternelle, c) en cas de

prédécès de celui des parents exerçant la puissance paternelle le sur-
vivant en est investi de plein droit, d) la puissance paternelle peut
toujours être confiée par le tribunal, si l'intérêt de l'enfant l'exige, à
celui des parents qui n'en est pas investi par la loi.
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110. L'article 325 haïtien attribuant aux père et mère la jouis-
sance légale des biens de leurs enfants jusqu'à l'âge de 21 ans ou

jusqu'à l'émancipation avant cet âge, correspond à l'article 384 fran-
çais (texte de 1804), sauf que le texte français parle des biens des

enfants mineurs de 18 ans. Un 2e alinéa a été ajouté à Yarticle 384

par la loi française du 2 juillet 1907 d'après lequel celui des père et

mère qui exerce la puissance paternelle aura la jouissance légale des

biens de son enfant légalement reconnu, dans les mêmes conditions des

père et mère légitimes.

111. L'article 327 haïtien interdisant la jouissance légale au

profit de celui des père et mère contre lequel le divorce a été prononcé
et la faisant cesser à l'égard de la mère, dans le cas de mariage subsé-

quent, est l'équivalent de l'article 386 français (texte de 1804) mo-

difié par la loi française du 21 février 1906, qui n'interdit plus à la

mère qui a convolé en secondes noces d'avoir la jouissance légale des

revenus.

112. V. La loi française du 24 juillet 1889 sur la protection des

enfants maltraités ou moralement abandonnés, celle du 19 avril 1898

sur la repression des violences, voies de faits, actes de cruauté et

attentats commis envers les enfants, celle du 11 avril 1908 concer-

nant la prostitution des mineurs, celle du 22 juillet 1912 sur les tri-

bunaux pour enfants et adolescents et sur la liberté surveillée.

X

DE LA MINORITÉ, DE LA TUTELLE ET DE L'ÉMANCIPATION

(Code Napoléon, articles 338-487 ; Code haïtien, articles 329-397)

Tutelle des père et mère

113. L'article 330 haïtien, confie au père légitime l'administra-
tion légale des biens de ses enfants mineurs et le rend comptable,
quant à la propriété et aux revenus, des biens dont il n'a pas la jouis-
sance ; et, quant à la propriété seulement, de ceux des biens dont
la loi lui donne l'usufruit. Cet article correspondait à l'article 389

français, qui avait donné lieu à de vives critiques, et qui fut complète-
ment remanié par la loi du 2 juillet 1907 et par celle du 6 avril 1910. Le
nouveau texte français attribue également l'administration légale aux

parents naturels. La mère légitime devient de plein droit administratri-
ce, en cas de déchéance du père ; sauf disposition contraire, l'épouse
qui a obtenu la garde de l'enfant, en cas de divorce ou de séparation
de corps, a droit à l'administration. Le mineur est assisté d'un admi-
nistrateur ad hoc, nommé par la justice, en cas.de conflit d'intérêts
avec son père ou sa mère. L'administrateur a, en principe, les pouvoirs
du tuteur. L'administration légale cesse de droit d'appartenir à toute
personne interdite, en état d'absence ou déchue de la puissance pater-
nelle, etc.
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114. L'article 331 haïtien ouvre la tutelle non seulement par le
prédécès de l'un des parents, comme dans Yarticle 390 français, mais
aussi par la condamnation de l'un des époux à une peine perpétuelle
à la fois afflictive et infamante. Il permet également à la mère de se

dispenser d'accepter la tutelle, sauf à faire nommer un tuteur {article
394 français).

115. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles français 391,
392, 393 (conseil spécial nommé par le père à la mère survivante,
curatelle au ventre)

Tutelle déférée par le père ou la mère

116. L'article 334 haïtien a combiné les articles 397 el 39S

français concernant la tutelle dite testamentaire ; mais le texte haïtien
ne réserve le droit au dernier mourant des père et mère de désigner
un tuteur pour le remplacer après son décès, qu'à la condition que la
tutelle lui ait été conservée.

Tutelle des ascendants

117. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 403 et 404

français sur les conflits entre bisaïeuls.

Tutelle déférée par le Conseil de famille

118. L'article 336 haïtien prescrit simplement que «tout mi-
neur sans tuteur en sera pourvu par le Conseil de famille ». L'article

correspondant français 405 est plus détaillé.
119. L'article 237 haïtien sur l'organisation du Conseil de fa-

mille correspond aux articles français 407, 408, 409, beaucoup plus
précis en leur rédaction, obligeant à préférer le parent à l'allié du même

degré, et parmi les parents du même degré, le plus âgé. Le texte
haïtien permet aux seuls frères germains, s'ils sont six ou au delà,
de composer le conseil de famille, alors que le texte français parle, en

outre, des maris des soeurs germaines, ascendants, des ascendantes
veuves auxquels ne s'applique pas la limitation du nombre.

120. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 417 et 418.

Subrogé-tuteur

121. Peu de différence entre les deux législations. A signaler,
cependant qu'aux termes de Yarticle 347 haïtien il n'existe aucune
restriction à là liberté du Conseil de famille de désigner qui bon lui
semble comme subrogé-tuteur, tandis que Yarticle 423 français pres-
crit que le subrogé-tuteur, hors le cas de frères germains, sera dans
celle des deux lignes à laquelle le tuteur n'appartiendra pas.

Causes dispensant de la tutelle

122. L'article 354 haïtien combine, avec des différences de dé-

tails, les articles français 427, 428, 433, 434, 435, 436.
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Incapacité, exclusion et destitution de la tutelle

123. L'article 354 haïtien, désignant ceux qui ne peuvent être
ni tuteurs, ni membres des Conseils de famille est le pendant de l'arti-
cle 442 français, modifié par la loi du 2 juillet 1907. Le texte haïtien,
alinéa 3, dit « les femmes autres que la mère et les ascendantes », le
texte français alinéa 3 modifié « les femmes, autres que la mère, et les
ascendantes sauf en ce qui concerne la tutelle des enfants naturels ».

124. V article 357 haïtien ne prévoit pas le 2e alinéa de Yarticle
446 français d'après lequel le juge de paix ne peut se dispenser de

convoquer le Conseil, quand il y a lieu à destitution de tuteur, si la
convocation est formellement requise par un ou plusieurs parents ou
alliés du mineur, au degré de cousins germains ou à des degrés plus
proches.

Administration du tuteur

V. loi française du 7 décembre 1874 relative à la protection des
enfants employés dans les professions ambulantes.

125. L'article 364 haïtien est l'équivalent de l'article 453 fran-
çais sauf qu'il n'a pas reproduit l'alinéa d'après lequel les père et mère,
s'ils veulent garder les meubles pour les remettre en valeur, au terme
de leur jouissance légale, ne sont pas tenus de faire faire, à leurs
frais, une estimation à juste valeur, par un expert qui sera nommé
par le subrogé-tuteur et prêtera serment devant le juge de paix.

126. Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article français 462,
sur la reprise de la succession répudiée au nom du mineur.

127 L'article 377 haïtien sur la possibilité pour le tuteur de
transiger au nom du mineur, s'il y a été autorisé par le conseil de
famille, diffère de l'article correspondant français 467, en ce que ce
dernier texte exige en outre, l'avis de trois jurisconsultes désignés
par le procureur de la République.

Comptes de tutelle

128. L'article 385 haïtien prescrit que l'action du mineur contre
son tuteur, relativement aux faits de la tutelle, se prescrit par cinq
ans, à compter de la clôture du compte définitif de tutelle, alors que
l'article 475 français fixe la prescription à dix années, à compter de
la majorité.

129. V. loi française du 16 avril 1904 concernant la convention
de la Haye du 12 juin 1902 sur les conflits relatifs à la tutelle.

130. Emancipation V. loi française du 27 juin 1904 sur le
service des enfants assistés, modifiée par celle du 18 décembre 1906,
le Décret du 19 mai 1909 déterminant les règles à suivre pour le re-
couvrement, la manutention et la gestion des deniers pupillaires, la loi
du 27 février 1880 relative à l'aliénation des valeurs mobilières ap-
partenant aux mineurs et aux interdits, et à la conversion de ces mêmes
valeurs en titres au porteur.
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XI

DE LA MAJORITÉ, DE L'INTERDICTION ET DU CONSEIL JUDICIAIRE

(Code Napoléon, articles 488-515 ; Code haïtien, articles 398-124)

Interdiction

131. Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article 500 français
lelatif à l'appel du jugement statuant en première instance sur la de-
mande en interdiction.

132. L'article 410 haïtien, relatif à la signification et à la pu-
blication des jugements portant interdiction, est la reproduction du
1er alinéa de Yarticle 501 français, lequel a été complété par la loi

française du 16 mars 1893, établissant de nouvelles formalités de

publicité.
V. la loi française du 30 juin 1838 sur les aliénés.

XII

DES BIENS

(Code Napoléon, articles 516-577; Code haïtien, articles 425-477)

immeubles

133. L'article 427 haïtien reproduit avec certaines modifications,
les articles français 518, 519, 520, 521 et 523.

Ainsi, chez nous, (article 518, 2e alinéa) sont immeubles par leur
nature les moulins à sucre, ceux à piler et à vanner le café, les moulins
à maïs, à coton, à indigo, à tabac, et toutes les autres machines ser-
vant à l'exportation des denrées, faisant partie, soit de l'habitation,
soit du bâtiment, alors que le texte français (article 519) ne vise que
les moulins à vent ou à eau, fixés sur piliers et faisant partie du bâti-
ment. Les articles français 520 et 521 sont résumés par le 3e alinéa de

l'article haïtien 427 s'exprimant ainsi : « Toutes productions de la

terre, non encore recueillies, sont immeubles. Dès qu'elles sont coupées,
détachées ou enlevées, elles deviennent meubles ».

134. Le Code haïtien n'a pas reproduit Yarticle 522 français,
sur le caractère immobilier des animaux attachés au fond.

135. L'article 428 haïtien sur l'énumération des immeubles par
destination est moins complet que Yarticle 524 correspondant français
qui mentionne en outre les semences données aux fermiers ou colons

partiaires, les pigeons des colombiers, les lapins des garennes, les

poissons des étangs, les ustensiles nécessaires à l'exploitation des

forges, papeteries et autres usines, les pailles et les engrais.

Meubles

136. Les textes de Yarticle 432 haïtien et de Yarticle 599 fran-
çais diffèrent. Le texte français précise que sont meubles par déter-
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mination de la loi « à l'égard des associés, tant que dure la société »

les actions ou intérêts dans les compagnies de finances, de commerce

ou d'industrie, « encore que les immeubles dépendant de ces entre-

prises appartiennent aux compagnies ». En visant les rentes perpétuel-
les ou viagères, le texte français précise encore qu'elles sont sur « l'E-

tat ou sur des particuliers ».

137. L'article 433 haïtien, en cas de stipulation du rembourse-

ment de la rente établie pour prix de vente d'immeuble, fixe un délai

de vingt ans ; l'article 530 français, un délai de 30 ans.

138. L'article 434 haïtien considère comme meubles les bateaux,
bacs, navires ; l'article 531 français est plus complet et ajoute : les

moulins et bains sur bateaux et généralement toutes usines non fixées

par des piliers ... et assujettit à des formes particulières la saisie de

quelques-uns de ces objets, en raison de leur importance.
139. Légère différence entre l'article 437 haïtien et l'article 534

français. Le texte haïtien est muet sur les collections de porcelaines.
Le texte français ne les considère pas meubles meublants.

Droit d'accession sur ce qui s'unit à la chose.

140. L'article 462 haïtien stipule simplement que l'alluvion pro-
fite au propriétaire riverain, sauf les exceptions prévues par la loi ;
alors que l'article 556 français fait profiter le propriétaire riverain de

l'alluvion, « soit qu'il s'agisse d'un fleuve ou d'une rivière navigable,
flottable ou non, à la charge, dans le premier cas, de laisser le mar-

chepied ou chemin de halage, conformément aux règlements ». De
nouvelles dispositions à ce sujet font l'objet de la loi française du 8
avril 1898.

141. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 560, 561, 562
et 564 français (sur les atterrissements). V. la loi française du 4 avril
1889 sur le code rural, titre VI.

142. L'article 465 haïtien, visant le cas du lit abandonné par un
fleuve ou une rivière, est la reproduction de l'article 563, texte de 1804,
modifié depuis par la loi française du 8 avril 1898. L'ancien texte
français permettait aux propriétaires des fonds nouvellement occupés
par la rivière d'occuper, à titre d'indemnité, l'ancien lit abandonné ;
mais d'après la nouvelle législation, ces propriétaires n'ont qu'un
droit d'acquisition de l'ancien lit, sur prix fixé par des experts judi-
ciaires, etc.

XIII

DE L'USUFRUIT, DE L'USAGE ET DE L'HABITATION
(Code Napoléon, articles 578-636 ; Code haïtien, articles 478-516)

Droits de l'usufruitier

143. Le Code haïtien possède un article 478 étranger au Code
Napoléon et faisant obligation à l'usufruitier d'une propriété rurale
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d'y faire les plantations de denrées d'exportation que le terrain sera

susceptible de produire, et lui laissant la faculté de faire des bois
neufs, sauf conventions contraires. Par ailleurs il n'a pas reproduit
Varticle 590 français sur l'usufruit des bois taillis, etc.

144. L'article 488 haïtien est quelque peu différent de l'article
591 français en ce qui a trait aux parties de bois dont peut bénéficier
l'usufruitier.

145. Le Code haïtien n'a pas reproduit le 1er alinéa de l'article
598 français autorisant l'usufruitier à jouir, de la même manière que
le propriétaire des mines et carrières et exploitation à l'ouverture de

l'usufruit, etc.

Comment prend fin l'usufruit

146. L'article 508 haïtien limite à 20 ans l'usufruit qui n'est

pas accordé à des particuliers ; l'article 619 français, à 30 ans.

XIV

DES SERVITUDES OU SERVICES FONCIERS

(Code Napoléon, articles 637-717 ; Code haïtien, articles 517-577)

Servitudes dérivant de la situation des lieux

147. L'article 519 haïtien sur la propriété des eaux de source est

identique à Yarticle 641 français, (texte de 1804) modifié par la loi

française du 8 avril 1898 dans le sens de l'affirmation du droit pour
le propriétaire du fonds d'user et de disposer des eaux pluviales qui y
tombent, sous certaines restrictions.

148. L'article 520 haïtien, sur la prescription des eaux de source

par le propriétaire du fond inférieur, est pareil à l'article 646 français,
(texte de 1804) avec cette différence qu'en droit haïtien la prescrip-
tion est de vingt ans, au lieu de trente. La réforme française du 8 avril
1898 a modifié l'article 642, en attribuant la propriété des sources de

peu d'abondance au propriétaire du fonds sur lequel elles jaillissent,
qui ne peut cependant user des eaux que dans les limites et pour les
besoins de son héritage.

149. L'article 521 haïtien, correspondant à l'article 643 fran-
çais, (texte de 1804) ne permet pas au propriétaire de la source d'en

changer le cours, quand il dessert la localité, mais peut réclamer une
indemnité réglable par experts, si les habitants n'en ont pas acquis ou

prescrit l'usage. La réforme française de 1898 ne reconnaît plus la

propriété des eaux de la source au propriétaire du terrain sur lequel
elles jaillissent, dès que le cours d'eau offre le caractère d'eaux publi-
ques et courantes. Ces eaux ne peuvent plus être détournées de leur

cours naturel au préjudice des usagers inférieurs. Le propriétaire du
fonds originaire est réduit lui-même à la condition d'usager.
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Servitudes établies par la loi

V. les lois françaises du 29 avril 1845 et du 11 juillet 1847 sur
les irrigations, du 21 juin 1865 et du 22 décembre 1888 sur les asso-
ciations syndicales, du 10 juin 1845 sur le libre écoulement des eaux

provenant du drainage, du 9 juillet 1889 sur le droit de vaine pâture.
150. Les servitudes légales, aux termes de Varticle 526 haïtien,

ont pour objet Futilité publique ou l'utilité des particuliers. L'article
649 français ajoute l'utilité communale. L'utilité publique, chez nous,
comprend la construction ou la réparation des chemins et autres ou-

vrages publics ; en France (article 650), elle embrasse, en outre, ac-
compagnée de l'utilité communale, le marchepied le long des rivières
navigables ou flottables.

Mur et fossé mitoyens

151. Le Code haïtien n'a pas reproduit Yarticle 654 français
sur les marques de non-mitoyenneté.

152. L'article 537 haïtien fixe la hauteur uniforme de la clôture
mitoyenne à 8 pieds ; l'article 663 français prescrit que la hauteur
sera fixée suivant les règlements particuliers ou les usages constants
et reconnus, et à défaut d'usages et de règlements, sera de 10 pieds
dans les villes de 50 000 âmes et au-dessus et de 8 pieds dans les
autres.

152. L'article 540 haïtien, 1er alinéa, comme Yarticle 666 fran-
çais, (texte de 1804) présume mitoyens, à défaut de titres ou de
preuves contraires, tous fossés entre deux héritages. La loi française
du 20 août 1881 a modifié Yarticle 666 : elle stipule, pour les fossés,
qu'il y a marque de non-mitoyenneté, lorsque la levée ou le rejet de la
terre se trouve d'un côté seulement du fossé, auquel cas le fossé est
censéappartenir exclusivement à celui du côté duquel le rejet se trou-
ve. La loi a réputé encore mitoyenne toute clôture séparant des hérita-
ges en état de clôture, ou s'il n'y a titre, prescription ou marque
contraire.

153. L'article 540 haïtien, 2e alinéa, ainsi que Yarticle français
669, (texte de 1804) prescrit que le fossé mitoyen doit être entretenu
à frais communs. La loi française du 20 août 1881 a modifié Yarticle
669 dont la rédaction est ainsi faite : « Tant que dure la mitoyennetéde la haie, les produits en appartiennent aux propriétaires par moitié ».

154. L'article 541 haïtien est la reproduction de Yarticle 670
français, (texte de 1804) sur la présomption de mitoyenneté de la
haie séparant des héritages. L'article français a été modifié par la loi du
20 août 1881 qui déclare mitoyens les arbres qui se trouvent dans la
haie mitoyenne ou sur la ligne séparative de deux héritages. Les
fruits sont partagés par moitié, ainsi que les arbres morts, ou coupésou arrachés. Les propriétaires ne sont pas tenus de conserver des
arbres mitoyens.

155. L'article 542 haïtien est une combinaison des articles 671,
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672 et 673 français (texte de 1804) modifiés par la loi du 20 août
] 881, et relatifs à la distance de la ligne séparative, à laquelle on
peut planter des arbres, à la hauteur que ces arbres ne doivent pas
dépasser, au droit de voisin d'exiger qu'en cas de contravention ils
soient arrachés ou réduits à la hauteur légale, etc.

Distance et ouvrages intermédiaires requis pour certaines constructions

156. L'article 543 haïtien, calqué sur l'article 674 français pré-
voit une distance de trois pieds entre certaines constructions et le mur
mitoyen ou non, alors que le texte français laisse cette fixation aux
règlements et usages particuliers. Il n'a prévu comme ouvrages, que
les puits, fosses d'aisances, cheminées, fours ou forges, alors que le
Code français a ajouté à la liste les fourneaux et permet d'adosser au
mur des étables ou d'établir au mur des magasins de sel ou amas de
matières corrosives.

Vues sur la propriété du voisin

157. L'article 545 haïtien permet au propriétaire d'un mur non-

mitoyen joignant la propriété d'autrui de pratiquer dans ce mur des
ouvertures grillées garnies de barreaux de fer croisés dont les jours
ne doivent pas dépasser quatre pouces carrés et être établis à six

pieds au moins au-dessus du plancher ; l'article 676 français parle de

jours ou fenêtres à fer maillé et verre dormant ; les fenêtres doivent
être garnies d'un treillis de fer, dont les mailles ne doivent pas avoir

plus d'un décimètre d'ouverture, et d'un châssis à verre dormant, et
l'article 677 français fixe la hauteur des jours à 8 pieds, quand il

s'agit de rez-de-chaussée, et à six pieds s'il s'agit d'étages supérieurs.

Droits de passage

158. L'article 549 haïtien, sur le droit de passage en cas d'en-

clave, est la reproduction de l'article 682 français, (texte de 1804)
depuis modifié par la loi française du 20 août 1881 qui autorise la
réclamation d'un passage sur le fonds du voisin, au cas seulement où
la propriété enclavée ne possède aucune issue sur la voie publique ou
une issue insuffisante pour son exploitation agricole ou industrielle.

159. L'article 550 haïtien combine les articles 683 et 684, (tex-
tes de 1804) tous deux modifiés par la loi du 20 août 1881 d'après
laquelle le passage ne peut être demandé, en cas d'enclave résultant
de la division d'un fonds par suite d'une vente, d'un échange d'un

partage ou de tout autre contrat, que sur les terrains qui ont fait l'ob-

jet de ces actes. On ne peut recourir à l'article 682 français, qu'au cas
ou un passage suffisant ne pourrait être établi sur les fonds divisés.

160. L'article 551 haïtien contient les stipulations, sur la pres-
criptibilité de l'action en indemnité pour le droit de passage, de l'arti-

cle 685 français, (texte de 1804) modifié par la loi française du 20

août 1881, qui, tout en répétant l'ancienne formule, ajoute que «l'as-
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siette et le mode de servitude de passage pour cause d'enclave sont
déterminés par trente ans d'usage continu ».

Comment s'établissent les servitudes

161. Varticle 555 haïtien réglemente l'acquisition des servitudes
continues et apparentes par titre, ou par la possession de 20 ans. La

possession de Varticle 690 français est de trente ans.

Comment s'éteignent les servitudes

162. La servitude est éteinte, en droit haïtien (article 568) par
le non-usage pendant vingt ans ; en droit français (article 706) par
(rente ans.

XV

DES DIFFÉRENTES MANIÈRES DONT ON ACQUIERT LA PROPRIÉTÉ

(disposition générale)

(Code Napoléon, articles 711-717 ; Code haïtien 572-577)

163. Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article 715 français
disposant « que la faculté de chasser ou de pêcher est également réglée
par des lois particulières (V. lois françaises du 15 avril 1829, 6 juin
1840, 18 novembre 1898, 20 janvier 1902 sur la pêche ; et celles du
3 mai 1844, 22 janvier 1874, du 16 février 1898 et du 3 avril 191 i
sur la chasse).

XVI

DES SUCCESSIONS

(Code Napoléon, articles 718-892 ; Code haïtien, 578-722)

Ouverture des successions

164. L'article 579 haïtien fait ouvrir la succession par la mort
civile, comme le faisait Varticle 719 français, avant son abrogation par
la loi française du 31 mai 1854.

165. L'article 583 haïtien, dès l'adoption du code, fut conçu
sur une autre base que Varticle 723 français, (texte de 1804). Il pré-
voit deux séries d'héritiers, les légitimes et les naturels et chaque
série roule exclusivement sur elle-même ; il détermine, en outre, sui-
vant les cas spécialement exprimés, le concours des deux séries à un^
succession ou la dévolution d'une série à l'autre. D'après l'ancien
article 723 français, les biens ne passaient successivement soit aux
enfants naturels, soit à l'époux survivant, ou soit à l'Etat qu'à défaut
d'héritiers légitimes. La réforme française du 25 mars 1896 stipuit
que la loi règle l'ordre de succéder entre héritiers légitimes et héritiers
naturels, et qu'à leur défaut les biens passent à l'époux survivant, et
a défaut de celui-ci à l'Etat.
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166. La même remarque s'impose pour l'article 584 haïtien qui
accorde la saisine de plein droit aux héritiers, soit légitimes, soit na-

turels, en réservant l'envoi en possession pour l'époux survivant et

l'Etat, alors que l'article 724 français, (texte de 1804) n'accordait la
saisine de plein droit qu'aux enfants légitimes. La réforme française
du, 25 mars 1896 a modifié l'article 724 dans le sens des dispositions
haïtiennes.

Qualités requises pour succéder

167. Les articles 585 et 586 haïtiens, au sujet des qualités re-

quises pour succéder, sont la répétition de l'article français 725, avec
cette différence qu'en droit haïtien est incapable de succéder l'individu

qui a encouru la perte des droits civils.

168. L'article 587 haïtien n'admettait l'étranger à succéder

qu'aux biens meubles que son parent étranger ou haïtien a laissés
dans le territoire ; les restrictions apportées au même sujet par l'article
726 français, (texte de 1804) furent abolies par la loi du 14 juillet
1819, et à notre tour notre article 587 fut abrogé par la loi haïtienne
du 13 février 1925.

Successions déférées aux descendants

169. L'artcile 606 haïtien permet aux enfants naturels, lors-

qu'ils ont été légalement reconnus, d'hériter de leur père ou mère, ou
de leurs ascendants naturels, mais jamais des ascendants légitimes de
leur père ou de leur mère. L'article 756 français, (texte de 1804) ne
reconnaissait pas la qualité d'héritiers aux enfants naturels ; ceux-ci
avaient seulement des droits quand ils étaient légalement reconnus,
sur les biens de leur père ou mère décédés ; ils n'avaient aucun droit
sur les biens des parents de leur père ou mère. La réforme française
du 25 mars 1896 modifiant l'article 756, a appelé les enfants naturels

légalement reconnus, à titre d'héritiers, à la succession de leur père
ou mère décédés.

170. L'article 608 haïtien, en cas de concours de descendants

légitimes et de descendants naturels, fixait la part de l'enfant naturel
au tiers de la part de l'enfant légitime ; l'article 757 français, (texte
de 1804), fixait en pareil cas, la même proportion. La réforme fran-

çaise du 25 mars 1896 exclut les enfants naturels de tout droit sur les
biens des parents de leur père ou de leur mère, reproduisant presque
littéralement la dernière disposition de l'ancien article 756.

171. L'article 609 haïtien, à défaut de descendants légitimes,
laisse la totalité de la succession aux enfants naturels. L'article 758

français, (texte de 1804) donnait les mêmes droits à l'enfant naturel,

quand ses père ou mère ne laissaient pas de parents au degré suc-
cessible ; mais le texte a été modifié par la loi du 25 mars 1896 qui
donne à l'enfant naturel, en cas de concours des descendants légitimes,
la moitié de la part de l'enfant légitime (reproduction avec majoration
des dispositions de l'ancien article 757 français).
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172. L'article 601 haïtien permet aux enfants ou descendants
d'un enfant prédécédé, soit légitime, soit naturel, de venir, par représen-
tation, dans tous ses droits. L'article 759 français, (texte de 1804), ne

parlait que des enfants ou descendants de l'enfant naturel. La réforme
française du 25 mars 1896, modifiant Yarticle 759, élève le droit hé-
réditaire de l'enfant naturel dans la succession de ses père ou mère,
aux trois quarts, quand les père ou mère ne laissent pas de descen-
dants légitimes de frères ou soeurs.

173. Le Code haïtien n'a pas reproduit les dispositions de Yar-
ticle 761 français, (texte de 1804), sur le cas d'interdiction de toute
réclamation de la part de l'enfant naturel, depuis modifié par la loi
du 25 mars 1896, qui reproduit l'ancien article 759 français.

174. L'article 611 haïtien n'accorde que des aliments à l'enfant
adultérin ou incestueux, et ces aliments ne peuvent être imputés que
sur la portion dont la loi sur les donations et testaments permet aux

père et mère de disposer. L'article 762 français, amendé par la loi du
20 mars 1896 se contente de dire que les dispositions des articles 756,
75S,759 et 760 ne sont pas applicables aux enfants adultérins ou in-
cestueux, qui n'ont droit qu'à des aliments.

175. Le Code haïtien n'a pas reproduit les dispositions de Yar-
ticle 764 français, interdisant toute réclamation de la part de l'enfant
adultérin ou incestueux à qui ses père ou mère auraient fait appren-
dre un art mécanique, ou qui aurait eu des aliments du vivant de l'un
deux.

Successions déférées aux ascendants

176. L'article 616 haïtien diffère quelque peu de Yarticle 765
français. Le texte haïtien assure la dévolution de la succession de l'en-
fant naturel, décédé sans postérité légitime ou naturelle, et sans frère ni
soeurnaturels ni descendants d'eux, au père ou à la mère qui l'a re-
connu, ou par moitié à tous les deux, s'il l'a été par l'un et par l'autre.
Le texte français se contente de parler de l'enfant naturel sans pos-
térité.

177. Le Code haïtien (article 617) ne reconnaît aucun droit aux
ascendants légitimes de l'enfant naturel de prétendre à la succession
de celui-ci.

Succession collatérale

178. L'article 624 haïtien n'ouvre aucun droit à l'enfant naturel
même reconnu, à la succession des collatéraux légitimes de ses père
et mère, et réciproquement ces collatéraux n'ont aucun droit à sa
succession, sauf ce qui est stipulé à l'article 625.

179. L'article 625 haïtien, est à peu de chose près Yarticle 766
français, (texte de 1804) corrigé par la loi du 25 mars 1896. II stipule,entre autres, qu'en cas de prédécès des père et mère d'un enfant na-
turel, décédé sans postérité, mais laissant des frères ou soeurs, les biens
fju il avait reçus de ses père ou mère, passent à ses frère et soeur Iégi-
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times, s'ils se retrouvent en nature dans la succession.
180. L'article 626 haïtien rend les articles 618 à 623 haïtiens

(750-755 français) applicables aux frères, soeurs ou autres collatéraux
naturels, venant, soit entre eux, soit avec des ascendants naturels, à
la succession d'un frère, soeur ou autre collatéral naturel.

Droits du conjoint survivant

181. Varticle 627 haïtien sur les droits du conjoint survivant
non divorcé est la reproduction à peu de choses près de l'article 767
français, (texte de 1804), depuis modifié par la loi française du 9 mars
1891, qui donne au conjoint survivant non divorcé et non séparé, en
concours avec des parents légitimes ou naturels, un droit d'usufruit
dont l'étendue varie selon la qualité des héritiers qui concourem avec
lui, etc.. Mais, l'usufruit ne porte pas sur les biens des héritiers réser-
vataires ; il ne porte pas davantage sur les biens sujets au rapport,
ni sur ceux laissés à des légataires ou soumis à un droit de retour, etc.

A.cceptation et répudiation des successions

182. L'article 648 haïtien dit que la faculté d'accepter ou de

répudier se prescrit par 20 ans, alors que Yarticle 789 français emploie
l'expression « par le laps de temps requis pour la prescription la plus
longue des droits immobiliers » pour faire allusion à la prescription
trentenaire.

Du Partage

183. L'article 676 haïtien donne au Ministère public agissant
d'office le droit non prévu par Yarticle 817 français, d'exercer l'action
en partage, à l'égard des cohéritiers mineurs ou interdits.

184. L'article 668 haïtien, 1er alinéa, fait l'obligation à chaque
cohéritier de rapporter à la masse, des sommes dont il est débiteur.
L'article 829 français parle en outre, des dons reçus par le cohéritier
et dont celui-ci doit également faire rapport. Le 2e alinéa de Yarticle

haïtien, sur le cas, où le rapport n'aurait pas été fait en nature et sur

la façon de procéder, est l'équivalent du 1er alinéa de Yarticle 830

français, nous n'avons pas reproduit le 2e alinéa de ce dernier article.

185. L'article 691 haïtien prescrit que l'inégalité des lots se

compense par un retour, soit en rentes hypothéquées sur les immeubles,
soit en argent. L'article 833 français parle des rentes également, mais

sans mentionner l'hypothèque.

Des rapports

186. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles français 843-

869, en partie modifiés par la loi française du 24 mars 1898 sur les

rapports par les héritiers, même bénéficiaires des libéralités.
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187. Rescision en matière de partage (V. loi française du 25
lévrier 1901, modifiée par celle du 8 avril 1910, sur le régime fiscal
des successions et les droits de mutation entre vifs, celle du 31 mars
1903 sur les droits de mutation par décès et différentes lois portant
fixation du budget général des dépenses et des recettes (30 décembre
1903, 17 avril 1906, 30 janvier 1907, 26 décembre 1908, 8 avril 1910,,
13 juillet 1911).

XVII

DES DONATIONS

(Code Napoléon, articles 893-1100; Code haïtien, articles 723-896)

188. Dispositions générales (V. loi française du 15 novembre
1887 sur la liberté des funérailles).

Capacité de disposer ou de recevoir par donation entre vifs ou par
testament

189. Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article 908 français
modifié par la loi du 25 mars 1896, sur la capacité de recevoir des
enfants naturels, adultérins ou incestueux ; ni l'article 910 français
sur les dispositions entre vifs ou testamentaires au profit des hos-

pices, des établissements d'utilité publique ou des pauvres d'une com-
mune. V. loi française du 14 février 1901, sur la tutelle administrative
en matière de dons et legs et du 1er juillet 1903, modifiée par celles
du 4 décembre 1902 et du 17 juillet 1903 relative au contrat d'asso-
ciation.

190. L'article 740 haïtien permettait à l'haïtien de disposer seu-
lement de ses biens meubles au profit d'un étranger. De même, l'article
912français comportait certaines restrictions basées sur la réciprocité.
La loi française du 14 juillet 1819 a aboli l'article 912 ; et la loi haï-
tienne du 13 février 1925 a abrogé l'article 740.

Portion de biens disponible

191. L'article 741 haïtien (texte de 1825) permettait aux libé-
ialités entre vifs d'épuiser la totalité des biens présents du donateur ;
mais le texte fut modifié par le Décret du 22 mai 1843, aux termes

duquel les libéralités par acte entre vifs ne pouvaient excéder la quotité
disponible pour les libéralités par testament.

192. L'article 742 haïtien a adopté la quotité de la réserve dé-
terminée par l'article 913 français 1er alinéa, selon le nombre des en-
tants légitimes ; mais il avait organisé, dès 1825, la réserve des enfants
naturels légalement reconnus, amélioration apportée au texte fran-
çais seulement par la réforme du 25 mars 1896 (2e alinéa de l'article

913). Le Code haïtien décide qu'en cas de concours d'enfants légiti-
mes et d'enfants naturels, la réserve des enfants naturels ne doit di-
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ininuer en rien la portion disponible et qu'à défaut d'enfants légitimes,
la réserve sera du 1/3 s'il n'y a qu'un enfant naturel, de la moitié, s'il

y a deux enfants naturels ; et des 2/3 s'il y en a trois ou un plus grand
nombre. Le Code français attribue comme réserve à l'enfant naturel
une quotité de celle qu'il aurait eue s'il eût été légitime, calculée en
observant la proportion qui existe entre la portion donnée à l'enfant
naturel au cas de succession ab intestat et celle qu'il aurait eue dans
le même cas s'il eût été légitime. Le 3e alinéa de l'article 9l3, sur la
réserve des petits enfants, correspond à l'article 743 haïtien.

193. Le Code haïtien n'a pas reproduit les dispositions de l'ar-
ticle 915 français modifié par la loi du 25 mars 1896 sur le concours
des ascendants avec les enfants naturels, à défaut d'enfants légitimes,
ni celles de l'article 918 sur l'assimilation aux donations de certaines
aliénations faites à titre onéreux par le défunt, et de l'article 919,
modifié par la loi du 24 mars 1898 sur les dispositions à titre de pré-
ciput.

Réduction des donations et legs

194. L'article 747 haïtien, texte de 1825, n'assujétissait à ré-

duction, en aucun cas, les libéralités entre vifs, mais le décret haïtien
du 22 mai 1843 a adopté purement et simplement, comme nouveau

texte, l'article 920 français sur l'action en réduction.
195. Notre article 748, 1er alinéa, admettait déjà la réduction à

la quotité disponible des dispositions à cause de mort excédant la dite

quotité, principe déjà contenu dans la rédaction de l'article 920. Le
2ème alinéa correspond à l'article 926 français, sur la réduction au
marc le franc.

196. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 921, 922, 923,
924 et 925 français (ceux qui peuvent intenter l'action en réduction,
formation de la masse, réduction des libéralités testamentaires, libé-
ralités préciputaires, réduction proportionnelle des legs). Il n'a pas
reproduit les articles 928, 929 et 930 français (action contre le dona-
taire en matière de fruits, caractère résolutoire de la réduction, action
subsidiaire contre les tiers acquéreurs).

Forme des donations entre vifs

197. Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article 937 français
sur les libéralités faites aux hospices et aux pauvres.

Exception à la règle de l'irrévocabilité des donations entre vifs

198. Le Code haïtien n'admet la révocation des donations entre
vifs que pour cause d'inexécution des conditions sous lesquelles elles
auront été faites et pour cause d'attentat par le donataire à la vie du

donateur (articles 771, 774, 775). Il n'a pas reproduit la révocation

pour cause d'ingratitude (article 955 français)..11 n'a pas reproduit non

plus les autres dispositions des articles français 959 à 966 visant la

révocation pour cause de survenance d'enfants, des donations entre
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époux, les effets de la révocation, les résolutions de plein droit, les nul-
lités de renonciation à l'action en révocation, la durée de l'action en
restitution.

Règles générales sur la forme des testaments

199. L'article 789 haïtien est la reproduction de Yarticle 980

français, (texte de 1804) d'après lequel les témoins appelés pour être

présents à un testament authentique, devaient être « mâles, majeurs,
français, jouissant des droits civils ». Mais la loi française du 7 décem-
bre 1907 a fait disparaître la condition exclusive du sexe masculin. Les
femmes peuvent également être appelées. Cependant mari et femme
ne peuvent être témoins ensemble dans le même testament.

Règles particulières sur la forme de certains testaments.

200. Le Code haïtien (article 790-804) pareillement au Code
français (texte de 1804) (article 981-998) contient toute une série de
dispositions à peu près identiques sur les testaments privilégiés, faits
par les militaires ou au cours d'un voyage maritime. Mais tous les ar-
ticles français originaires — que nous avons maintenus tels quels —
ont été modifiés les uns par la loi du 8 juin 1893 (articles 983 à 998),
les autres par la loi du 17 mai 1900 (981, 982). Le Code haïtien n'a
pas répété les stipulations du Code français relatives au testament fait
en temps de peste (articles 985-987).

Du legs universel

201. L'article 813 haïtien, sur l'ouverture des testaments ologra-
phes et mystiques, renferme les mêmes énonciations que l'article 1007
français, sauf l'addition faite par la loi française du 25 mars 1899, au
sujet des français décédés dans les colonies et ayant conservé leur
domicile en France.

De la révocation des testaments et de leur caducité.

202. L'article 852 haïtien autorise la demande en révocation des
dispositions testamentaires pour les mêmes causes autorisant la de-
mande en révocation de la donation entre vifs (inexécution des condi-
tions ou attentat par le donataire à la vie du donateur). L'article 1046
français permet d'agir, en pareil cas, également pour inexécution des
conditions et attentat, mais aussi si le donataire s'est rendu coupable
envers le donateur de sévices, délits ou injures graves.

Dispositions permises en faveur des petits enfants du donateur ou
testateur, etc.

203. L'article 854 haïtien, sur la validité des substitutions par
les frères et soeurs du grevé, ne contient pas la restriction de l'article
1049français qui parle de la validité de la disposition du défunt seu-
lement « en cas de mort sans enfants ».



796 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

Des donations faites par contrat de mariage aux époux et aux enfants
à naître du mariage

204. L'article 809 haïtien stipule que l'institution contractuelle,
prévue à l'article 889, est irrévocable comme les donations de biens

présents, mais réductible à la portion disponible comme les disposi-
tions testamentaires. L'article 1083 français permet cependant à l'ins-
tituant de disposer à titre onéreux, l'irrévocabilité ne visant que les

dispositions gratuites.
205. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles français 10S4,

1085, 1086 (donation cumulative de biens présents et à venir, déroga-
tion au principe d'irrévocabilité).

Dispositions entre époux, soit par contrat de mariage, soit pendant le

mariage

206. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles français
1092, 1093 et 1094 (modifié par la loi du 14 février 1900) et 1096 sur
la caducité des donations de biens présents par prédécès du donataire,
sauf condition contraire, l'intransmissibilité des donations aux en-
fants à naître du mariage et la quotité disponible entre époux et la
révocabilité des donations entre époux.

207. II n'a fait non plus aucune mention des dispositions des
articles 1098, 1099, 1100 français concernant la quotité disponible
entre époux en présence d'enfants d'un précédent mariage, la pro-
hibition des donations déguisées, et sur la présomption légale d'inter-

position de personnes.

XVIII

DES CONTRATS OU OBLIGATIONS CONVENTIONNELLES EN GÉNÉRAI.

(Code Napoléon, articles 1101-1369 ; Code haïtien, art. 897-1155)

Du consentement

208. V. la loi française du 8 décembre 1904 interdisant l'assu-
rance en cas de décès des enfants de moins de 12 ans, celle du 17 mars
1905 relative à la surveillance et au contrôle des sociétés d'assurances
sur la vie et de toutes les entreprises dans lesquelles intervient la durée
de la vie humaine.

Dommages-intérêts résultant de l'inexécution de l'obligation

209. L'article 943 haïtien est en tous points semblable à l'article
1153 français, (texte de 1804) sur les dommages-intérêts moratoires
fixés à un chiffre invariable en matière d'argent."Mais la jurisprudence
française prit l'habitude d'accorder, en dehors de l'intérêt lésai. un

supplément d'indemnité pour tout préjudice subi par le créancier par
le fait de son débiteur et étranger au retard. Cette jurisprudence a été

régularisée par la loi du 7 avril 1900, qui a ajouté à l'article 1153
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l'alinéa final ! « Le créancier auquel son débiteur en retard a causé,

par sa mauvaise foi, un préjudice indépendant de ce retard, peut
obtenir des dommages-intérêts distincts des intérêts moratoires de la

créance ». La jurisprudence du tribunal de Cassation d'Haïti est cons-

tante dans le même sens.

Du paiement

210. L'article 1030 haïtien correspond à Yarticle 1244 français
sur le délai de grâce; mais la loi haïtienne du 18 juillet 1922 stipule
qu'en matière hypothécaire les tribunaux n'accorderont aucun délai au
débiteur lorsque le montant du prêt est versé à la vue du notaire et

qu'il est stipulé au contrat un taux d'intérêt mensuel n'excédant pas
1%. Le juge des référés statue définitivement, sans recours possible,
sur toutes difficultés relatives à l'exécution d'une obligation hypothé-
caire comportant clause de voie parée et consentie sous l'empire de la
nouvelle loi.

De la preuve littérale

211. V. la loi française du 25 ventôse, an XI, modifiée par la loi
du 12 août 1912 sur le Notariat, la loi du 21 juin 1843 sur la forme des
actes notariés, celle du 2 mai 1861 sur la légalisation des signatures
des notaires et des officiers de l'état civil, le Décret du 29 décembre
1885 relatif à la légalisation de la signature des notaires sur les cer-
tificats de vie, les lois de finances du 30 janvier 1907, et du 13 juillet
1901, la loi du 29 mars 1907 sur la compétence territoriale des no-
taires.

Des copies de titres

212. L'article 1120 haïtien considère comme anciennes, les co-
pies de titres, quand elles ont plus de vingt ans ; l'article 1335 fran-
çais, quand elles ont plus de trente ans.

Actes récognitifs

213. L'article 1122 haïtien peut dispenser le créancier de repré-
senter le titre primordial, au cas où les actes récognitifs contiendraient
plusieurs reconnaissances conformes, soutenues de la possession, et
dont l'une eût vingt ans de date. L'article 1337 français mentionne,
clans la même hypothèse, trente ans de date.

De la Preuve testimoniale

214. L'article 1126 haïtien fait l'obligation, comme l'article 1341
français, de passer acte devant notaire de toutes choses excédant un
chiffre minimum, fixé en droit haïtien à seize gourdes et en droit fran-
çais à cent cinquante francs.
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XIX

DES ENGAGEMENTS QUI SE FORMENT SANS CONVENTION

(Code Napoléon, art. 1370-1386 ; Code haïtien, art. 1156-1172)

Délits et quasi-délits

215. L'article 1170 haïtien organise la responsabilité civile des
père et mère, sauf preuve contraire, à l'occasion des dommages cau-
sés par leurs enfants mineurs habitant avec eux, et celle des commet-
tants qui doivent répondre du préjudice causé par leurs préposés,
dans l'exercice de leurs fonctions, ['article 1384 français parle en outre
de la responsabilité des instituteurs et des artisans, pour les fautes

préjudicielles causées par les élèves et les apprentis et la loi française
du 20 juillet 1889 substitue la responsabilité civile de l'Etat à celle
des membres de l'enseignement public.

216. V. la loi française du 9 avril 1898 concernant les respon-
sabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes dans leur travail,
modifiée par la loi du 31 mars 1905 et du 22 mars 1902 et du 17 avril
Î906 (modifiée par la loi du 26 mars 1908). V. les lois françaises du
30 juin 1889 concernant les accidents causés dans les exploitations
agricoles par l'emploi de machines mues par des moteurs inanimés,
du 18 juillet 1907 ayant pour objet la faculté d'adhésion à la législa-
tion des accidents de travail, du 4 avril 1882, et du 21 juin 1898 "un-
ie code rural, du 19 avril 1901 sur les dommages causés aux récoltes

par le gibier.

XX

Du CONTRAT DE MARIAGE ET DES DROITS RESPECTIFS DES ÉPOUX
(Code Napoléon, art. 1387-1581 ; Code haïtien, art. 1173-1366)

Dispositions générales

217. L'article 1177 haïtien, comme Yarticle 1391 français primi-
tif n'organisait aucune sanction par défaut de publicité des contrats
de mariage. Il est vrai que notre code n'a prévu aucune publicité pour
les contrats de mariage et n'a pas suivi la réforme française du 10
juillet 1850 qui a associé le contrat de mariage à la publicité du ma-
riage constaté par les registres de l'état civil." L'alinéa ajouté à Varti-
cle 1391 stipule, en conséquence, au cas où le contrat n'a pas été rendu
public conformément à la loi que « la femme sera réputée, à l'égard
des tiers, capable de contracter dans les termes du droit commun, à
moins que, dans l'acte qui contiendra son engagement, elle n'ait dé-
claré avoir fait un contrat de mariage ».

218. D'après Yarticle 1180 haïtien, pareil au 1er alinéa de l'ar-
ticle 1394 français, (texte de 1804) la convention matrimoniale doit
être rédigée avant le mariage. La loi française du 10 juillet 1850 a
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ajouté au texte français des dispositions qui obligent le notaire à

donner lecture aux parties de l'alinéa de Varticle 1391 reproduit ci-

dessus et à leur délivrer un certificat à remettre à l'officier de l'état

civil avant le mariage.

Composition de la communauté active et passive

219. Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article 1403 français,
appliquant les règles de l'usufruit aux produits des carrières et mines
et aux coupes de bois dans les futaies.

Administration de la communauté et effet des actes de l'un ou l'autre
des époux relativement à la société conjugale

220. L'article 1210 haïtien maintient la dérogation au principe
que les obligations contractées par le mari pendant le mariage tombent
dans la communauté, tirée de ce que les condamnations prononcées
contre l'un des époux pour crime emportant perte des droits civils ne

frappent que la part de communauté et les biens personnels de l'époux
condamné. L'article 1425 français qui contenait la même restriction,
a été abrogé par la loi du 31 mars 1854.

Dissolution de la Communauté

221. L'article 1449 français permet à la femme séparée soit de
corps et de biens, soit de biens seulement, de reprendre la libre admi-
nistration de ses biens. Elle peut disposer de son mobilier, mais elle ne
peut aliéner ses immeubles, sans le consentement du mari, ou sans
être autorisée en justice à son refus. Mais la loi française du 6 février
1893 modifiant l'article 311 du Code Napoléon donne à la femme sé-
parée de corps le plein exercice de sa capacité civile.

222. L'article 1234 haïtien est l'équivalent de l'article 1449 fran-
çais sauf qu'il ne prévoit pas la séparation de corps.

La Loi haïtienne du 10 mai 1920 prescrit, comme la réforme
française, que la séparation de biens a pour effet de rendre à la femme
le plein exercice de sa capacité civile, avec dispense de recourir à
l'autorisation de son mari ou de justice.

223. L'article 1236 haïtien sur la faculté de rétablir la com-
munauté dissoute par la séparation de biens correspond à l'article 1451
français, qui mentionne en outre, la même faculté en cas de séparation
de corps. La séparation de corps entraînant la séparation de biens
depuis la loi haïtienne du 10 mai 1920, il faut signaler qu'en somme la
différence n'est qu'apparente entre les textes.

224. La même remarque s'impose pour l'article 1237 haïtien
correspondant à l'article 1452 français, sur la non délivrance du pré-
ciput, en cas de dissolution de la communauté du vivant des deux
époux. La séparation de corps n'est pas mentionnée dans le texte
haïtien, mais doit être sous-entendue.

Acceptation de la communauté et renonciation, etc.
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225. L'article 1247 fait l'obligation à la femme de l'individu
mort civilement de dresser inventaire, comme la femme survivante, si
eile entend se réserver la faculté de renoncer à la communauté. Le
texte de Yarticle 1462 français correspondant a été abrogé par la
loi du 31 mai 1854.

Des droits du mari sur les biens

226. V. la loi française du 16 septembre 1871 portant fixation
du budget général et celle du 11 juin 1878, qui crée la dette amortis-
sable par annuités.

227. Dispositions particulières. V. la loi française du 13 juillet
1907 relative au libre salaire de la femme mariée et à la contribution
des époux aux charges du ménage et la circulaire à ce sujet du Garde
des sceaux en date du 20 octobre 1909.

XXI

DE LA VENTE

(Code Napoléon, art. 1582-1701 ; Code haïtien, art. 1367-1474)

De la nature et de la -forme de la vente

228. V. la, loi française du 23 août 1871 sur la dissimulation du

prix de vente et les lois budgétaires des 22 avril 1905, 8 avril 1910
et 27 février 1912 sur la même matière.

Qui peut acheter ou vendre

229. L'article 1381 haïtien, au sujet de ceux qui ne peuvent se
rendre adjudicataires, comprend simplement les tuteurs et les manda-

taires, alors que l'article 1596 français ajoute les administrateurs et
les officiers publics.

Des choses qui peuvent être vendues

230. V. la loi française de finances du 28 avril 1816 et du 27
février 1912, la loi du 17 mars 1909, sur la vente des fonds de com-
merce et la loi du 30 décembre 1903 (modifiée le 7 mars 1905) sur

la vente des objets mobiliers confiés à un ouvrier, etc.

Obligations de l'acheteur

231. L'article 1439 haïtien sur l'action résolutoire en cas de non-

paiement du prix par l'acheteur est identique à l'article 1654. Ce-

pendant, une loi haïtienne du 27 août 1913 interdit d'exercer l'action
résolutoire après l'extinction du privilège du vendeur au préjudice des
tiers qui ont acquis des droits sur l'immeuble du chef de l'acquéreur et

qui se sont conformés aux lois pour les conserver.

De la garantie des défauts de la chose vendue

232. V. les lois françaises du 21 juillet 1881 sur la police sani-
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taire des animaux, du 2 août 1884 sur le code rural (vices rédhibitoi-
res dans les ventes et échanges d'animaux domestiques) modifiée par
la loi du 31 juillet 1895 et par celle du 23 février 1905, du 21 juin
1898 sur la police rurale.

233. Le contrat de vente peut être résolu par l'exercice de la
faculté de rachat (article 1443 haïtien), Yarticle français 1658 ajoute
«et par la vileté du prix» (218). Le Code français, en ses articles
1674 à 1685, accorde une action en rescision à ce sujet, en matière de
vente immobilière, que le Code haïtien ignore.

XXII

L'ÉCHANGE

V. les lois françaises du 23 août 1871 et du 3 novembre 1884 et
les lois budgétaires du 22 avril 1905, du 26 décembre 1908 et du 27
février 1912 sur les droits fiscaux.

XXIII

DU CONTRAT DE LOUAGE

(Code Napoléon, art. 1708-1831 ; Code haïtien, art. 1480-1600)

Dispositions générales

234. Le Code haïtien n'a pas répété l'article 1712 français sou-
mettant à des règlements particuliers les baux des biens nationaux,
des biens des communes et des établissements publics.

V. les lois françaises du 8 février 1897, du 8 mars 1898 et du 25
juin 1902 sur les questions de louage ; les lois du 5 avril 1884, du 10
août 1871, du 25 mai 1835 et du 6 décembre 1897 sur les biens des
communes, des départements, de l'Etat et des hospices.

Règles communes aux baux des maisons et des biens ruraux

235. L'article 1505 haïtien, sur la solidarité des locataires en
cas d'incendie, répète les énonciations de Yarticle 1734 français,
(texte de 1804) modifié par la loi française du 5 janvier 1883, qui a
supprimé la solidarité, en prescrivant « tous sont responsables de l'in-
cendie, proportionnellement à la valeur locative de la partie de l'im-
meuble qu'ils occupent ».

Règles particulières aux baux à loyer

236. L'article 1525 haïtien sur les réparations locatives ne vise
pas les vitres, sauf accident de force majeure comme l'article 1754
français. Les maisons haïtiennes ne comportaient pas à l'époque ce
genre de fermeture, mais I'énumération de la loi n'étant pas limitative,lepreneur négligent serait tenu de replacer les vitres brisées.

237. L'article 1527 haïtien met seulement à la charge du bail-
leur, sauf clause contraire, le curement des puits ; l'article 1756 fran-
çais ajoute celui des fosses d'aisance.
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238. Le Code haïtien ignore l'article 1757 français sur la dé-
termination de la durée des baux pour les locations de mobiliers ou

d'appartements meublés.

Règles particulières aux baux à ferme

239. L'article 1544 haïtien sur les baux sans écrit est quelque
peu différent de Yarticle 1774 français. Celui-ci fixe une durée d'un au
au bail à ferme d'un pré, d'une vigne ou de tout autre fonds dont les
fruits se recueillent en entier dans le cours de l'année, et pour les terres

labourables, se divisant par soles ou saisons, le bail est censé fait

pour autant d'années qu'il y a de soles.. Le Code haïtien subordonne la

présomption de durée aux premiers établissements faits par le preneur
et en ce cas le bail sans écrit est de cinq ans pour les caféiers, de trois
ans pour les sucreries, les cacaoyères et les hattes et de deux ans poul-
ies cotonneries, champs de fourrage, places à vivre, potagers et vergers.

240. V. la loi française du 18 juillet 1889 sur le code rural

(titre relatif au bail à colonat partiaire).

Louage des domestiques ou ouvriers

241. L'article 1550 haïtien est la reproduction de Yarticle 17S0

français, (texte de 1804) sur le mode de fixation du louage, soit à

temps, soit pour une entreprise déterminée. La loi française du 27 dé-

cembre 1890 a ajouté que le louage de services, fait sans détermination
de durée, peut toujours cesser par la volonté d'une des parties contrac-
tantes ; que, néanmoins, la résiliation du contrat par la volonté d'un
seul des contractants peut donner lieu à des dommages-intérêts.

242. L'article 1551 haïtien se borne à affirmer que le maître est
cru sur son affirmation, en cas de contestation sur la quotité des

gages, etc. L'article français 1781 sur le même sujet a été abrogé par
la loi du 2 août 1868, de sorte que le droit commun sur les preuves
est applicable à la matière.

243. V. les lois françaises du 15 mars 1910 et 13 juillet 1911

(budget) sur le congé spécial aux institutrices et au personnel féminin
des postes, télégraphiques et téléphones, en couches.

Voituriers par terre et par eau

244. Le Code haïtien ignore l'article 1785 français qui oblige
les entrepreneurs de voitures publiques par terre et par eau et des

roulages publics, à tenir registre de l'argent, des effets et des paquets
dont ils se chargent.

Devis et marchés

245. L'article 1561 haïtien ne décharge l'entrepreneur qu'après
cinq ans; l'article 1792 français qu'après dix ans.

Bail à cheptel

246. Le Code haïtien n'a pas répété l'article 1814 français in-
terdisant au preneur de tondre sans en prévenir le bailleur.

a
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XXIV

DU CONTRAT DE SOCIÉTÉ

247. V. les lois françaises du 1er juillet 1901 et du 17 juillet 1903'
relatives au contrat d'association et les Décrets du 16 août 1901 et du
28 novembre 1902 sur le même sujet.

XXV

DU PRÊT

(Code Napoléon, art. 1874-1914; Code haïtien, art. 1643-1672)

Engagements de l'emprunteur

248. Aux termes de Yarticle 1672 haïtien, l'emprunteur, en cas
de non restitution des choses prêtées ou leur valeur au terme convenu,
en doit l'intérêt du jour de la demande en justice. La loi française du
7 avril 1900 modifiant Yarticle 1904 français autrefois semblable,
tait partir l'intérêt non seulement du jour de la demande, mais encore
de celui de la sommation.

Du prêt à l'intérêt.

249. V. les lois françaises, les lois du 3 septembre 1807 (mo-
difiées par la loi du 19 décembre 1850) du 24 juin 1851, du 27 août
1881, du 12 janvier 1886, 13 avril 1893 (budgétaire), du 7 avril 1900
et des Décrets ou ordonnances du 7 décembre 1835 et du 29 janvier
1898 sur le taux de l'intérêt.

XXVI

DU DÉPÔT ET DU SÉQUESTRE

(Code Napoléon, art. 1915-1936; Code haïtien, art. 1682-1730)

Dépôt nécessaire

250. L'article 1720 haïtien sur la responsabilité des aubergistes
et des hôteliers ne rendait pas ceux-ci responsables du vol ou du
dommage causé chez eux purement et simplement comme dans l'article
1935français, (texte de 1804). Le Code haïtien posait comme condi-
tion à cette responsabilité la déclaration préalable et le dépôt entre
leurs mains par les voyageurs des effets. La loi française du 8 avril 1911
a ajouté un alinéa à Yarticle 1953, d'après lequel la responsabilité est
fixée à 1000 francs pour les espèces monnayées, valeurs, titres, bijouxet objets précieux non réellement déposés entre les mains des au-
bergistes ou hôteliers.
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XXVII

DES CONTRATS ALÉATOIRES

(Code Napoléon, art. 1964-1936 ; Code haïtien, art. 1731)

251. Le Code haïtien ne consacre à cette matière que l'article
1731 qui interdit entre autres toute action pour une dette de jeu ou
pour paiement d'un pari, conforme en cela aux articles 1964 et 1965
français.

252. Le Code haïtien n'a pas reproduit les articles 1966 et 1967
français (exception pour les jeux tenant à l'adresse et à l'exercice du

corps et ne s'accompagnant pas d'un esprit de lucre, refus de l'action
en répétition).

253. V. les lois françaises du 28 mars 1885 sur les marches à
terme, du 12 mars 1900 ayant pour objet de réprimer les abus commis
en matière de vente à crédit des valeurs de bourse, du 2 juin 189!.

réglementant l'autorisation et le fonctionnement des courses de che-
vaux, modifiée par la loi du 1er avril 1900 et celle du 4 juin 1909.

Du contrat de rente viagère

254. L'article 1746 haïtien veut que le paiement de la rente

viagère soit continué jusqu'au décès du propriétaire, malgré la perte
par celui-ci de ses droits civils. L'article français 1982 correspondant a
été abrogé par la loi du 31 mai 1854.

XXVIII

DE LA CONTRAINTE PAR CORPS EN MATIÈRE CIVILE

(Code Napoléon, art. 2059-2070 ; Code haïtien, art. 1825-1837)

255. Les articles haïtiens 1825-1837 sur ce sujet sont la repro-
duction des articles français 2059-2070, (texte de 1804) depuis abrogés
par la loi française du 22 juillet 1867.

256. A Yarticle 1836 haïtien, correspondant à l'ancien article
2068 français, la loi haïtienne du 27 juillet 1898, a fait une addition ;
il laisse au créancier le choix entre la contrainte par corps et les au-
tres moyens d'exécution, de sorte que l'exercice de la contrainte em-

pêche l'exécution sur les biens. La contrainte par corps, en droit

haïtien, est de 3 mois à 6 mois. Pour plus de détails, consulter les

articles 7 et 8 du Décret du 22 mai 1843 respectivement modifiés par
la loi du 22 juin 1915 et par celle du 21 août 1907.

XXIX i

Du NANTISSEMENT

(Code Napoléon, art. 2070-2091; Code haïtien, art. 1833-1858)

257. V. les lois françaises du 1er mars 1898, du 17 mars 1909 et
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du 1er avril 1909 relatives à la vente et au nantissement des fonds de
commerce, du 30 avril 1906 sur les warrants agricoles, du 31 mars
1896 concernant la vente des objets abandonnés ou laissés en gage
aux hôteliers, du 31 décembre 1903 relative aux objets abandonnés
chez les ouvriers industriels.

XXX
DES PRIVILÈGES ET HYPOTHÈQUES

(Code Napoléon, art. 2092-2203 ; Code haïtien, art. 1859-1970)

Dispositions générales

258. V. les lois françaises du 12 juillet 1909 sur la constitution
des biens de famille insaisissables et du 8 avril 1910 (budget) sur
le même sujet, le Décret du 26 mars 1910 portant règlement d'admi-
nistration publique, et la circulaire du Ministre de l'Agriculture du 15

juin 1910 sur la même question. V. la loi haïtienne du 12 janvier
1934 créant à son tour le bien de famille.

259. L'article 1868 haïtien sur les créances privilégiées portant
sur les meubles renferme la même liste que l'article français 2101,
(texte de 1804), depuis modifié par la loi française du 30 novembre
1892 et par celle du 9 avril 1898. La première de ces lois modifia
l'alinéa 3 de l'article 2101 sur les frais quelconques de la dernière

maladie, quelle qu'en ait été la terminaison. La loi de 1898 a ajouté un
6e alinéa, visant la créance de la victime de l'accident ou de ses ayants-
droit relative aux frais médicaux, pharmaceutiques et funéraires, ainsi

qu'aux indemnités allouées à la suite de l'incapacité temporaire de
travail. .

260. V. les lois françaises du 23 décembre 1874 sur la protec-
tion des enfants de premier âge, du 27 décembre 1895 sur les caisses
de retraite de secours et de prévoyance au profit des employés ou

ouvriers, du 17 mars 1905 sur le contrôle des sociétés d'assurances.

Des privilèges sur certains meubles

261. V. la loi du 26 pluviôse an II, interdisant provisoirement
la faculté de faire des saisies-arrêts sur les fonds destinés aux entre-

preneurs de travaux nationaux, celle du 19 février 1889 relative à la
restriction du privilège du bailleur d'un fonds rural et à l'attribution
des indemnités dues par suite d'assurances, celle du 18 juillet 1889

(bail à colonat partiaire), celle du 8 février 1897 sur les domaines

congéables, celle du 12 février 1872 (faillite du locataire).

Comment se conservent les privilèges

262. L'article 1875 haïtien correspond en tous points à l'article
2108 français. Malgré la forme exceptionnelle de publicité organisée
par la transcription par ce texte dont l'effet était de ne pas astreindre
le vendeur à publier lui-même son privilège par voie d'inscription, la loi
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haïtienne du 27 août 1913 a ajouté que « le vendeur peut utilement
inscrire son privilège dans le mois de l'acte de vente, nonobstant toute

transcription d'actes passés dans ce délai ».

Hypothèques

263. Par dérogation à l'article 2119 français, {article 1886 haï-

tien) la loi française du 31 mai 1924 relative à la navigation aérienne,
déclare susceptible d'hypothèque l'aéroplane, malgré son caractère
mobilier.

Hypothèques légales

264. L'article 1888 haïtien est conforme à l'article français 2121

pour l'énumération des hypothèques légales. Mais la loi haïtienne du
27 août 1913, pour garantir les tiers contre les surprises des hypothè-
ques non inscrites, ne fait dater l'hypothèque de la veuve, du mineur
devenu majeur de l'interdit relevé de l'interdiction, de leurs héritiers
ou ayants-cause, à l'égard des tiers, que du jour des inscriptions pri-
ses ultérieurement, si elles n'ont pas été effectuées dans l'année qui
suit la dissolution du mariage ou la cessation de la tutelle. La même
loi ajoute : « Dans le cas où la femme peut céder son hypothèque
légale ou y renoncer, cette cession ou renonciation doit être faite par
acte authentique, et les cessionnaires n'en sont saisis à l'égard des
tiers que par l'inscription de cette hypothèque prise à leur profit ou par
la mention de la subrogation en marge de l'inscription préexistante. Les
dates des inscriptions ou mentions déterminent l'ordre dans lequel ceux

qui ont obtenu des cessions ou renonciations exercent des droits

hypothécaires de la fer.n.U' »

Hypothèques judiciaires

265. L'article 1890 haïtien est également conforme à l'article
2123 français sur les hypothèques judiciaires. Mais la loi haïtienne du
27 août 1913 y a ajouté ce qui suit : « A partir de la transcription, les
créanciers ayant privilège ou hypothèque, aux termes des articles 1890,
1894 du Code civil, ne peuvent utilement prendre inscription sur le pré-
cédent propriétaire. « Néanmoins, le vendeur ou le copartageant peu-
vent utilement inscrire les privilèges à eux conférés par les articles
1875 et 1876 du Code civil (2108 et 2109 français) dans le mois de
l'acte de vente ou de partage nonobstant toute transcription d'actes

passés dans ce délai ».
266. V. la loi française du 3 septembre 1807 relative aux ins-

criptions hypothécaires en vertu de jugements rendus sur des demandes
en reconnaissance d'obligation sous seing privé et celle du 22 juillet
1889 sur la procédure à suivre devant les conseils de préfecture.

Hypothèques conventionnelles

267. L'article 1892 haïtien sur les hypothèques établies sur des
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droits résolubles est conforme à l'article 2125 français (texte de 1804)
La loi française du 31 décembre 1910 a ajouté au texte une exception
d'après laquelle l'hypothèque conserve exceptionnellement son effet

quelque soit ultérieurement le résultat de la licitation du partage,
quand elle a été consentie par tous les co-propriétaires d'un immeu-
ble indivis.

Rang que les hypothèques ont entre elles

268. L'article 1903 haïtien, sur l'obligation pour les maris et
tuteurs de faire inscrire l'hypothèque de l'incapable est conforme à
\'article 2136 français (texte de 1804). Mais le Code français, par la
loi (.lu 22 juillet 1867 a supprimé le deuxième alinéa de l'article con-
sacrant une sanction pour défaut des formalités prescrites, sanction
qui consistait à déclarer stellionataires et contraignables par corps
les maris et tuteurs négligents.

Mode d'inscription des privilèges et hypothèques
269. L'article 1918 haïtien sur la conservation des intérêts est

identique à l'article 2151 français (texte de 1804). La loi française du
17 juin 1893 a remanié le texte en ce sens qu'un créancier inscrit a le
droit de se faire colloquer, au même rang que pour le capital, pour
trois années d'intérêt, et par ailleurs il a fait cesser la controverse qui
existait sur le point de savoir si le dit texte comprenait également les

privilèges.

Radiation et réduction des inscriptions

270. L'article 1932 haïtien expose, comme Yarticle 2165 fran-
çais les règles à suivre pour réduire les inscriptions excessives ; ce-

pendant le Code français, en dehors de la méthode arrêtée, permet
en outre aux juges, pour estimer le revenu des immeubles, de s'aider
de pièces diverses telles que des baux non suspects ou des procès-
verbaux d'évaluation.

Publicité des registres et responsabilité des conservateurs

271. L'article 1967 haïtien fait l'obligation aux conservateurs,
comme Yarticle 2200 français (texte de 1804), d'avoir un registre
d'inscription sur lequel ils doivent inscrire la remise à eux faite d'actes
de mutation pour être transcrits ou de bordereaux pour être inscrits.
La loi française du 5 janvier 1875 a prescrit de tenir en double le
registre des formalités et, à côté des actes de mutation, elle parle en
outre des actes de saisie immobilière.

272. L'article 1968 haïtien prescrit que les registres des con-
servateurs seront cotés et paraphés à chaque feuillet, etc., Yarticle
2209 français correspondant prévoyait que les registres seraient en
papier timbré, cotés et paraphés, etc. Mais la loi française du 27 juillet
1900 a affranchi du timbre ces registres.

273. En France, des lois ou règlements spéciaux établissent des
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privilèges : V. lois du 26 pluviôse an II, 16 septembre 1807, 21 avril

1810, 17 juillet 1856, 28 mai 1858, 30 juin 1838, Décrets 12 décembre

i806, 27 février 1811, 17 mars 1812, lois 30 mars 1802, 5 août 1911,
loi du 28 mars 1855 sur la transcription en matière hypothécaire,
modifiée par la loi du 13 février 1889, et la loi du 27 juillet 1900
relative à la transformation en une taxe proportionnelle des droits

perçus sur les formalités hypothécaires.

XXXI

DE L'EXPROPRIATION FORCÉE ET DES ORDRES ENTRE LES CRÉANCIERS

(Code Napoléon, art. 2204-2218; Code haïtien, art. 1971-1986)

274. L'article 1978 haïtien sur la vente forcée des biens situés
dans différents ressorts oblige les créanciers à suivre exclusivement
cette vente devant le tribunal dans le ressort duquel se trouve la partie
de biens qui présente le plus grand revenu, tandis que Yarticle 2210

français, (texte de 1804) obligeait le créancier à suivre d'abord devant
le tribunal dans le ressort duquel se trouve le chef-lieu de l'exploita-
tion. Le texte français depuis a été modifié et complété par la loi du
14 novembre 1808, d'après laquelle la saisie immobilière peut être faite
simultanément et dans divers arrondissements, toutes les fois que la

valeur totale des dits biens sera inférieure au montant réuni des som-
mes dues tant aux saisissants qu'aux autres créanciers inscrits, etc.

XXXII

(Code Napoléon, art. 2219-2281; Code haïtien, art. 1987-2046)

Temps requis pour prescrire

275. Aux termes de l'article 2030 haïtien, toutes les actions tant

réelles que personnelles, sont prescrites par vingt ans. Les mêmes ac-

tions en France sont prescrites par trente ans (article 2262).
276. L'article 2031 haïtien, contraint le débiteur d'une rente à

fournir à ses frais un titre nouveau à ses créanciers ou à ses ayants
cause, après dix-huit ans de la date du dernier titre. L'article 2263

français dit « après vingt-huit ans ».
277. Aux termes'de Yarticle 2033 haïtien, l'acquéreur de bonne

foi, d'un immeuble et par juste titre si le véritable propriétaire habite

dans le territoire de la République en prescrit la propriété par dix ans,
et par quinze ans, s'il est domicilié hors du territoire et qu'il se trouve

hors du territoire. L'article 2265 français permet la prescription par
dix ans, si le véritable propriétaire habite dans le ressort de la Cour

d'appel dans l'étendue de laquelle l'immeuble est situé et par vingt
ans s'il est domicilié hors du dit ressort.

278. Le Code haïtien n'a pas reproduit Yarticle 2266 français

qui prévoit le cas où le véritable propriétaire aurait eu son domicile en
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différents temps dans le ressort et hors du ressort.
279. L'article 2034 haïtien n'admet pas comme l'article 2267

français le titre nul par défaut de forme à servir de base à la pres-
cription de dix et quinze ans ; mais le texte français dit :« dix et vingt
ans ».

Le Code haïtien n'a pas reproduit l'article 2270 français déchar-

geant les entrepreneurs, après dix ans, de la garantie des gros ouvra-

ges qu'ils ont faits ou dirigés.

Prescriptions particulières

280. L'article 2037 haïtien, comme l'article 2272 français, (texte
de 1804) prévoyait une prescription annale pour les différentes caté-

gories de créanciers énumérées (médecins, huissiers, marchands, maî-
tres de pension, autres maîtres, etc.) ; mais les lois françaises du 30
novembre 1892, et du 26 février 1911, ont fait des distinctions d'un an
et de deux ans. La prescription de deux ans vise l'action des médecins,
chirurgiens, sages-femmes et pharmaciens, ainsi que l'action des
marchands.

V. les lois françaises du 29 décembre 1892, du 9 avril 1898,
du 13 avril 1900 (responsabilités des accidents et dommages) du 24
décembre 1897 sur les recouvrements des frais dûs aux notaires, et
complétée par la loi de finance du 30 janvier 1907.

281. L'article 2045 haïtien qui permet aux propriétaires origi-
naires de se faire rendre, en en remboursant le prix, la chose volée
ou perdue, par le possesseur actuel qui l'a achetée dans un marché ou
dans une vente publique, est conforme à l'article 2280 français, auquel
cependant la loi du 11 juillet 1892 a ajouté l'alinéa suivant « le bailleur
qui revendique, en vertu de l'article 2102, (article 1869 haïtien) les
meubles déplacés sans son consentement et qui ont été achetés dans les
mêmes conditions, doit également rembourser à l'acheteur le prix qu'ils
lui ont coûté ».

CONCLUSION

Nous avons essayé de révéler, en termes succincts, les conditions
dans lesquelles le Code Napoléon fut adopté en 1825 par l'Etat d'Haïti
et de marquer l'intérêt de ce continent à ne pas se détourner de ses
traditions, en prenant pour base de changement dans sa législation
civile et de toutes études comparatives à ce sujet, d'autre code que
celui qu'il applique depuis de longues années. Personne ne pense à
fixer le droit dans des formules rigides, et chaque Nation d'Amérique
recherche, avec raison, l'adaptation qui convient plus particulièrement
a ses moeurs, à ses habitudes, à ses conceptions sociales.

Haïti a procédé ainsi dès l'origine, en supprimant du Code Napo-
léon plus d'une centaine d'articles, en y insérant de nouveaux textes,
en y apportant des modifications que nous retrouverons, à la longue,
dans le Code français, comme l'adoption d'une unité territoriale res-
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treinte pour la mise en vigueur des lois, le « Conseil de famille » pour
autoriser le mineur naturel non reconnu à se marier, la levée des dis-
penses pour mariage entre beaux-frères et belles-soeurs, la peine à !a
fois « afflictive et infamante » comme motif de divorce, le droit d'héri-
tage et de saisine légale aux enfants naturels légalement reconnus.

Notre pays a conservé, par ailleurs, après plus d'un siècle d'ap-
plication, des différences souvent assez sensibles portant sur plus du
quart des textes du Code Napoléon, ainsi que le révèle le tableau des
articles discordants annexé à ce mémoire.

Nous avons gardé la mort civile, qui est une cause d'ouverture de
tutelle, de succession et de déchéance de toute succession. Nous igno-
rons les jugements collectifs ou déclaratifs de décès, la publicité du
contrat de mariage. Nous avons de beaucoup réduit les délais de la
procédure d'absence. Nous n'avons pas unifié la majorité matrimonia-
le, et cette majorité atteinte, il n'existe plus de prescription visant les
actes respectueux, les notifications et le consentement des ascendants.
Nous avons élevé le mariage religieux à la hauteur d'une institution,
en lui donnant effet légal. Dans les obligations qui naissent du maria-
ge, nous n'avons pas introduit le devoir de secours mis à la charge de-
héritiers du prémourant et au profit de l'époux survivant. Nous main-
tenons la distinction entre l'adultère du mari et celui de la femme ...
Nous exigeons que les injures graves, comme fondement d'une deman-
de en divorce, soient publiques. Nous n'avons pas simplifié la procédu-
re de divorce, selon la réforme française de 1886, et le divorce par con-
sentement mutuel est toujours en vigueur chez nous. Nous n'avons pas
encore permis d'introduire les demandes reconventionnelles par sim-

ple acte de conclusion. Nous interdisons toujours à l'époux coupable
d'adultère de se marier avec son complice. Nous n'autorisons pas
l'époux qui a obtenu le divorce, à réclamer une pension alimentaire de
l'autre conjoint, en l'absence ou en cas d'insuffisance des avantages
stipulés. Nous avons laissé un caractère facultatif à la conversion, a-

près un certain délai, du jugement de séparation de corps en jugement
de divorce. Nous n'admettons pas la légitimation, par mariage subsé-
quent des père et mère, des enfants adultérins, sous certaines condi-
tions. Nous avons répudié l'adoption et la tutelle officieuse, et condi-
tionné la tutelle testamentaire. Nous ne connaissons pas le système :

a) du conseil spécial nommé à la mère survivante par dernière volonté
du père, b) de la curatelle au ventre, c) de la dévolution aux ascen-
dants, d) des conflits entre bisaïeuls, e) de la reprise de la succession
répudiée au nom du mineur, f) de l'avis des experts-juristes en matière
de transaction pour compte du mineur. Nous habilitons le ministère
public à agir d'office pour exercer l'action en partage, à l'égard des
cohéritiers mineurs ou interdits. Nous n'avons pas les présomptions
de non mitoyenneté. Nous n'avons pas compris dans les servitudes

légales l'utilité communale. Nous n'avons pas le droit de vaine pâture.
Nous n'avons pas organisé l'institution des rapports de libéralités di-
rectes ou indirectes faites par le défunt à son héritier avec dispenses

F
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pour cas de donation préciputaire, ni celui du droit d'usufruit en faveur
du conjoint divorcé et non séparé, en concours avec des enfants légi-
times ou naturels.

Nous n'avons pas organisé la réserve pour l'enfant naturel en
concours avec des ascendants, à défaut seulement d'enfants légitimes,
suivant les stipulations de l'article 915 français, ni reproduit Varticle
918 sur l'assimilation aux donations de certaines aliénations faites à
litre onéreux par le défunt et Yarticle 919, modifié par la loi de 189S,
sur les dispositions à titre de préciput, avec dispense de rapport, aux
enfants ou autres successibles du donateur.

Nous avons également laissé de côté les dispositions françaises
lelatives à ceux qui peuvent intenter l'action en réduction, à la for-
mation de la masse, à la réduction des libéralités testamentaires et des
libéralités préciputaires, à la réduction proportionnelle des legs (921-

925). Egalement celles visant l'action contre le donataire en matière
île fruits, le caractère résolutoire de la réduction, l'action subsidiaire
contre les tiers acquéreurs.

Nous n'avons pas jugé utile de prévoir la révocation des donations
entre vifs pour cause d'ingratitude et pour survenance d'enfants et
nous n'avons pas reproduit les textes concernant les donations entre

époux, pendant le mariage, les effets de la révocation, les résolutions
de plein droit, les nullités de renonciation à l'action en révocation, la
durée de l'action en restitution.

Nous n'avons pas encore admis les femmes à être témoins à un
testament authentique. Nous ne concevons pas la demande en révoca-
tion des dispositions testamentaires, lorsque le donataire s'est rendu

coupable envers le donateur de simples sévices, délits ou injures graves.
Nous n'avons pas reproduit la distinction entre dispositions gra-

tuites et à titre onéreux, quand il s'agit de l'irrévocabilité de l'insti-
tution contractuelle, ni la dérogation au principe d'irrévocabilité par
le système de donation cumulative des biens présents et à venir, ni la
caducité des biens présents par prédécès du donataire, sauf condition

contraire, ni l'intransmissibilité des donations aux enfants à naître
du mariage, ni la quotité disponible entre époux, ni la révocabilité des
donations entre époux.

Sont également étrangères à notre code : a) la quotité disponible
entre époux en présence d'enfant d'un précédent mariage et b) : la
prohibition des donations déguisées et la présomption légale d'inter-
position de personne.

Nous avons réduit les pouvoirs du juge, en matière de délai de
grâce, en lui interdisant d'user de cette faculté quand il s'agit d'obli-
gations hypothécaires ne stipulant pas un intérêt supérieur à 1% par
mois.

Nous n'avons pas accepté l'action résolutoire « pour vileté de
prix ». Nous avons maintenu la solidarité des locataires en matière
d'incendie. Nous avons conservé le système de déclaration et de dépôt
préalable pour la responsabilité des hôteliers et aubergistes.
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Notre Chapitre des Contrats aléatoires ne comporte pas les ex-

ceptions pour les actions pour dettes résultant de certains jeux d'a-

dresse, etc.
Nous avons conservé la contrainte par corps en matière civile et

commerciale. Nos privilèges généraux sur les meubles ne portent pas
sur la créance de la victime de l'accident ou de ses ayant-droits,
relative aux frais judiciaires, ni sur les indemnités allouées à la suite
de l'incapacité temporaire de travail.

Nous n'avons pas aboli les sanctions, au cas où les maris et les
tuteurs négligent de faire inscrire l'hypothèque de l'incapacité. Nos

juges n'ont pas la liberté de s'aider d'autres pièces, quand il s'agit
de radiation ou de réduction des inscriptions hypothécaires.

Nous protégeons par une courte prescription l'acquéreur de l'im-

meuble, de bonne foi et à juste titre et nous avons fixé à vingt ans
seulement la grande usucapion pour les actions tant réelles que per-
sonnelles.

Tel est le résumé des principales différences qui séparent le Code
haïtien du Code français, sans préjudice de toutes les nouvelles lois

que nous avons citées et qui ont complété l'oeuvre de 1804.
Si, grâce à la belle initiative du Comité France-Amérique, les

Républiques de l'Amérique latine révèlent à Montréal les modifications

qu'elles ont elles-mêmes fait subir à la législation-mère, le terrain
international sera admirablement préparé pour une discussion d'en-
semble en vue de l'unification, dans la mesure du possible, des lois
civiles américaines.

A Sainte-Hélène, le grand captif, résigné, acceptait que Waterloo
abolît le souvenir des quarante batailles gagnées par son génie mili-
taire. Il n'a demandé grâce que pour son code! Avec juste motif, car
c'est une grande oeuvre de justice, de liberté et d'égalité, c'est un

triomphe de la raison sur les préjugés, les privilèges et les passions,
c'est une victoire de la science, de la méthode et de la clarté.

TABLEAU DES ARTICLES DISCORDANTS

Code civil français Code civil haïtien

Fr. Ha. Fr. Ha. Fr. Ha.

1 1 7 11 8 12

10 13 17 18 37 38

45 47 46 48 47 et 48 49

50 50 55 55 57 56

59 58 60 59 60 60

61 61 62 62 63 »3

64 64 65 65 70 70

71 71 73 72 74 73

75 74 76 75 77 76
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80 79 86 85 87 86
87 87 88 98 99 88

101 90 103-104 92 105
108 95 115 102 118-119 105
121 107 125 116 129 118
133 122 141 130 148 - 136
151 139 152 140 153 141
154 142 155 143 156 ],i4
157 145 159 148 162-163-164 150
165 151 166-167 152 166-167 15?
168 153 169 154 170 15=
171 156 157 173 150
179 164 181 167 192 ]7S
205 191 227 212 228 2T 1
230 216 232 218 233 91'q
234 221 235 222 236 V-yi
237 225 238 226 239 997
240 228 241 229 242 oôA
243 231 244 232 245 0^0
246 234 247 235 248 ?-«
249 237 250 238 251. 930
252 240 253 241 254 949
255 243 256 244 257 245
258 246 259 247 260 248
261 249 250 263 251
264 252 265 253 266 254
267 255 268 256 269 257
270 258 271 259 272 2fif)
273 261 274 262 275 abr 263
276 abr. 264 277 abr. 265 279 "

'
266

280 " 267 281 " 268 282 "
?«q

283 " 270 284 " 271 285 " o"o
286 " 273 287 " 274 288 "

97^
289 "

276 290 " 277 291 "
970

292 "
279 293 "

280 294 "
98?

282 295 283 296 984
297 285 298 286 299 987
301 305 abr. 292 306 q,
313 294 321 301 322 î™
331 302 334-370 374-375 vX
376 316 377 317 381 399
382 323 383 324 334 39^
386 327 389 330 390 3I1
391 393 397-398 334 403-404
405 336 407-408-409 337 410
411 338 413 340 417-418
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421 3411 423 347 424 348
425-425 349 427-428 350 430 331

433-436 350
439 353 442 354 443-444 355
446 357 453 364 458 333
459 370 460 371 462
467 377 475 385 500
501 410 519-520-521 4/7 522

524-525 428 529 432 530 433,

531 434 534 437 556 4^2

560-561-562 563 465 564

590 591 488 598 (2e alinéa 430

598 1er al. 619 508 635 5!3

641 519 642 520 643 521

646 524 649-650 526 654

663 537 666-669 540 670 541

671-672-673 542 674 543 676 543

682 549 683-684 550 685 551

690 555 706 568 715

719 abr. 579 723 583 724 5S4

726 " 587 abr. 756 606 757 608

758 609 759 610 761

762 611 764 765 616

617 765 2e al. 624 766 62:3

626 767 627 789 648

817 676 829 688 833 6U1

843-869 896 3e al. abr. 726 908
912 abr. 740 abr. 913 741 913 742

914 743 915 744 921-925

928-930 937 955

956 772 957 774 958 77D

959-966 980 789 981 790

982 791 983 792 984 793

985-987 988 794 989 7<b

990 796 991 797 992 798

993 799 994 800 995 801

996 802 997 803 998 804

1007 813 1049 854 1083-1084 890

1085-1086 1091 894 1092-1094

1098-1099 1100 1153 94o

1135 1120 1337 1122 1341 H2fi

1384 1170 1391 1177 1394 1180

1403 1424 1209 1425 1210

1441 1226 1449 1234 1451 1236

1452 1237 1462 abr. 1247 1463 1248

1658 1443 1712 1754 152^
1756 1527 1757 1774 154-.-
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1777 1547 1780 1550 1781 abr. 1551
1785 1792 1561 1814
1904 1672 1953 1672 1953 1720
1964 1731 1965-1967 1982 abr. 1746
^059 abr. 1825 2060 abr. 1826 2061 " 1827
"062 " 1828 2063 " 1829 2064 "

1830
''065 " 1831 2066 " 1832 2066 1833
''067 " 1834 2068 " 1835 2069 "

1836
2070 1837 2075 1842 2101 1868
2119 1886 2125 1892 2136 1903
''151 1918 2165 1932 2200 1967
2201 1968 2210 1978 2262 2030
2263 2031 2265-2266 2033 2267 2034
2270 2272 2037 2280 2045
2281 2046





L'INFLUENCE DU CODE CIVIL FRANÇAIS AU MEXIQUE

Rapport présenté par

M. MANUEL BORJA SORIANO,

Professeur à la Faculté de Droit
et de Sciences Sociales, de

l'Université Nationale Autonome
du Mexique.

I — SOURCES DES CODES CIVILS MEXICAINS

Le Mexique (les Etats-Unis Mexicains), après avoir été une co-
lonie espagnole dénommée la Nouvelle Espagne, se constitua en
1821en nation indépendante. Dès lors et jusqu'à la fin de février 1871,
le Mexique continua d'être régi, en matière de droit civil, par l'ancienne
législature espagnole et quelques lois spéciales décrétées par les gou-
vernements du Mexique indépendant. Parmi ces dernières, je ne ferai
mention que de celles relatives à la propriété littéraire, au prêt de
consommation usuraire, au bureau des hypothèques, aux successions
testamentaires et aux intestats, aux enfants naturels et aux registres de
l'état civil : naissance, mariage, tutelle, etc.

Le 1er mars 1871 est la date de l'entrée en vigueur du Code civil
décrété par le Congrès pour le District Fédéral de la République Mexi-
caine et qui avait été promulgué le 13 décembre 1870 par le Président
Benito Juarez. La grande influence du Code civil français, ou Code Na-
poléon, sur le Code civil mexicain de 1870, est évidente. C'est sous
cette même influence qu'avait été élaboré le projet de Code civil es-
pagnol de 1851, publié, avec sa concordance, son exposé des motifs
et ses commentaires, par Florencio Garcia Goyena, en 1852. C'est ce
projet qui servit de base à celui que prépara, pour le Mexique, le
Dr Justo Sierra, qui en avait été chargé par le Président Juarez.
Le projet du Dr Sierra fut revisé par une commission composée de
MM. les Avocats Jésus Teran, José-Maria Lacunza, Pedro Escudero
Echanove, Fernando Ramirez et Luis Méndez, et qui commença à
fonctionner en 1861. Cette commission continua ses travaux sous le
gouvernement illégitime de l'Empereur Maximilien. II n'a été publie,
de son code, que les livres I et II. Les livres III et IV sont restés
inédits.

Les matériaux de cette première commission furent mis à profit,en grande partie, par une seconde commission formée par MM. les
Avocats Mariano Yanez, José Maria Lafrangua, Isidore Montie! yDuarte et Joaquin Eguia-Lis, qui rédigèrent le Code civil promulguée'i 1870. Dans l'exposé des motifs de ce code, il est déclaré que ses
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auteurs se sont inspirés des principes du Droit Romain, de l'ancienne
législation espagnole, des Codes de France, de Sardaigne, d'Autriche,
de Hollande, de Portugal et d'autres pays et des projets de code for-
més au A4exique et en Espagne. Il est donc fait allusion au projet
de Code mexicain, formé par la première commission qu'avait présidée
l'Avocat Teran, et au projet de Code espagnol de 1851, inspire en ma-

jeure partie par le Code civil français, comme le fait ressortir Garcia
Goyena, dans ses concordances. Le Code de Sardaigne, dit Code
Albertino, fut modelé sur le Code français, à part quelques innovations
radicales (Ferrara, Traité de Droit Civil Italien, tome I, page 1RS).
Le Code de Hollande est fondé en grande partie sur les principes
adoptés par le Code civil français et l'on y trouve des articles qui ne
sont que la traduction d'articles du Code français (Asser, Le Cnrle
civil dans les Pays-Bas, Livre du Centenaire, tome II, page 817).
Quant au Code civil portugais, Dias Ferreira dit que « le Code fran-

çais et le projet du Code civil espagnol sont les sources les plus abon-
dantes de notre Code civil » (Code civil portugais, annoté, 2e éd., In-
troduction, p. XVII). Ainsi donc, d'après ces antécédents, nous trou-
vons souvent la source des préceptes de notre premier Code civil
dans le Code français, dont procèdent, d'autre part, directement, quel-
ques articles de notre nouveau code.

Le premier juin 1884, entra en vigueur un nouveau Code civil

pour le District Fédéral. II avait été promulgué le 31 mars de la même
année par le Président Manuel Gonzalez en vertu d'une autorisation

que lui avait accordée le Congrès. Ce code est une reproduction de celui
de 1870, avec seulement quelques variantes dont la principale fut
d'établir la liberté de tester. Parmi les autres modifications, il faut
citer l'augmentation des causes de divorce (pour mieux dire, de sépa-
ration de corps). Ce code de 1884 a été partiellement réformé par la
Loi des Relations Familiales, du 9 avril 1917. Les réformes portent sur
le livre I et sur les régimes matrimoniaux. De nombreux préceptes de
cette loi ont été adoptés pour l'élaboration du nouveau code dont
nous allons maintenant nous occuper.

Le Ministère de l'Intérieur chargea MM. les Avocats Francisco H.
Ruiz, Ignacio Garcia Téllez, Angel Garcia Pena et Fernando Moreno
de préparer un projet de nouveau Code civil. La commission ainsi
formée formula un projet qui, sous forme de code, fut publié sous
fa date du 25 avril 1928. Ce projet, réformé par ses auteurs après avoir
tenu compte d'observations qui leur avaient été faites, devint le Code
civil actuellement en vigueur dans le District Fédéral depuis le 1er
octobre 1932, après avoir été promulgué le 30 août 1928, oar le Pré-
sident Plutarco Elias Calles, en vertu des facultés que le Congrès lui
avait accordées.

Ce nouveau code est, en grande partie, la reproduction de celui
de 1884. Les innovations qu'il comporte sont principalement inspirées
par les Codes civils espagnol, argentin, allemand, suisse (dont le
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livre cinq est le Code des obligations), chilien, brésilien, guatémaltèque
et russe, et par certaines théories d'auteurs. Relativement-au Code es-

pagnol, Valverde dit qu'il est « calqué sur le projet de 1851 et inspiré
principalement par les codes français et italien ». (« Les Codes civils
Modernes et le Nouveau Droit», p. 9). Le Code italien dérive directe-

ment, en grande partie, du Code français. (Ruggiero, Institutions de
Droit Civil, 4e édition, traduction espagnole, p. XV et 105). Le Code

argentin concorde, en grande partie, avec le droit français et queL
quefois avec Garcia Goyena, comme on peut le voir dans les annota-
tions aux articles dudit code, écrites par le Dr Vélez-Sarsfield, auteur
de celui-ci. Parmi les sources du Code civil chilien, on trouve le Code

français et les oeuvres des jurisconsultes Delvincourt, Pothier, Merlin
et Goyena (Errazuris, Cours de Droit Civil, 4e édition, tome 1, p. 9).
Les sources du Code civil brésilien sont : en premier lieu la tradition

nationale, avec, comme base, le droit romain et le droit portugais ;
viennent ensuite, l'influence du Code civil français et de la doctrine

française, qui ont toujours eu un grand prestige auprès des juristes
sud-américains et l'influence des Codes portugais, espagnol, italien,
argentin, allemand et suisse (Bevilaqua, Préface au Code civil des
Etats-Unis du Brésil, traduit et annoté par Goulé, Daguin et d'Ar-
denne de Tizac). Il ressort donc de tout cela que, même pour des ar-
ticles du nouveau Code mexicain, qui proviennent directement du Code

espagnol, de l'argentin, etc., on retrouve, quelquefois, comme source

médiate, le Code français.
Le Code civil de 1884, avait été adopté par tous les Etats de la

République Mexicaine. Le nouveau code de 1928 a été accepté par plu-
sieurs de ces Etats. L'on peut donc affirmer, en résumé, que l'influence
du Code civil français, dans tous les Codes mexicains, a été et est
encore considérable.

II — COMPARAISON DES DIVERSES INSTITUTIONS CIVILES DANS LE

CODE FRANÇAIS ET DANS LES CODES MEXICAINS

Le Code Napoléon comprend un titre préliminaire et trois livres
dont le premier traite des personnes, le second des biens et des dif-
férentes modifications de la propriété, et le troisième des différentes
façons dont s'acquiert la propriété. Ce dernier livre comprend les suc-
cessions, les donations entre vifs et les testaments, les obligations et
contrats et finalement, la prescription.

Le Code mexicain de 1884 s'écarte de ce plan. II comprend un
titre préliminaire et quatre livres qui traitent : le premier, des per-
sonnes ; le second des biens, de la propriété et de ses différentes mo-
difications, le troisième des contrats et obligations, et le quatrième
des successions légitimes et testamentaires. Le Code mexicain de 1928
suit les grandes lignes du Code civil français. Après les dispositions
préliminaires, il contient quatre livres dont le premier traite des per-
sonnes ; le second des biens ; le troisième des successions et le qua-
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trième des obligations et de leurs sources, principalement des contrats.
La dernière partie du quatrième livre est consacrée à l'ordre et au rano-
des créances, et au Registre Public (Registre Foncier).

TITRE PRÉLIMINAIRE

Le titre préliminaire des Codes du Mexique comprend les mêmes
matières que le titre préliminaire du Code Napoléon :
A— Règles pour déterminer depuis quand les lois sont obligatoires.
B— Principe de la non-rétroactivité de la loi.
C— Règles sur les conflits entre les lois.

Le code de 1884 consacre, de même que le Code français, la
théorie des statuts, et le code de 1928, la prédominance de la loi
territoriale.
D—Le code de 1928 observe, de même que le Code français, que

le silence, l'obscurité ou l'insuffisance de la loi, n'autorisent pas
les juges ou les tribunaux à refuser de décider une controverse.
Ce principe n'est pas contenu dans le code de 1884.

E— Ce code, continuant de suivre le Code français, dit que « les lois

qui intéressent le droit public et les bonnes moeurs, ne peuvent
être altérées ou annulées, quant à leurs effets, par conventions
conclues entre particuliers». Le code de 1928 accepte le même

principe, mais dans des termes différents.
Le titre préliminaire des Codes mexicains contient, en outre, les

principes fondamentaux sur l'interprétation des lois. Il établit que
« les controverses judiciaires de l'ordre civil devront être résolues

d'après la lettre de la loi ou son interprétation juridique. A défaut de
la loi. l'on décidera conformément aux principes généraux du droit ».
Ainsi le prescrit le code de 1928, d'accord substantiellement avec celui
de 1884.

L'équité est reconnue dans les deux Codes du Mexique, qui adop-
tent les règles suivantes :

Lorsqu'il y a conflit de droits, à défaut de loi expresse qui y
serait applicable, la controverse se décidera en faveur de celui qui
voudrait éviter d'éprouver des préjudices, et non pas en faveur de
celui qui prétendrait obtenir un gain. Si le conflit existait entre des
droits égaux ou de la même espèce, l'on décidera en observant la plus
grande égalité possible entre les intéressés.

La coutume n'est acceptée, comme source de droit, dans aucun
des deux codes. Il est établi dans l'un et dans l'autre que « contre
l'observation de la loi, l'on ne peut alléguer ni la désuétude, ni la cou-

tume, ni quelque pratique contraire à la loi ».
« La pensée capitale qui inspire le nouveau Code civil peut être

brièvement exprimée dans les termes suivants : harmoniser les inté-
rêts individuels avec les intérêts sociaux, en rorri^parit l'excès d'in-
dividualisme qui domine dans le Code civil de 1884». (Paroles du
Président Plutarco Elias Calles).

£8*
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Observant ce principe, le code de 1928 contient le précepte sui-

vant, inspiré par le Code suisse, sur la lésion : « Lorsqu'une personne,
exploitant la profonde ignorance, l'inexpérience notoire ou l'extrême

misère d'autrui, obtient un gain excessif évidemment hors de propor-
tion avec ce à quoi, de son côté, elle s'engage, le lésé a le droit de

demander la rescision du contrat, et, dans le cas où cette rescision

serait impossible, de demander la réduction équitable de son obliga-
tion. Le droit que confère cet article durera un an ». En outre, le code
de 1928 n'accepte pas le principe absolu que contenait celui de 1884,

d'après lequel l'ignorance des lois n'excusait pas leur non-observation.
11atténue ce principe en ajoutant : « mais les juges, tenant compte du
retard intellectuel notoire de quelques individus, de leur éloignement
des voies de communication ou de leur misérable situation économique,
pourront, si le Ministère Public y consent, les exempter des sanctions

qu'ils auraient encourues du fait de ne pas avoir observe la loi qu'ils
ignoraient, ou, si cela est possible, leur accorder un délai pour qu'ils
l'observent, pourvu qu'il ne s'agisse pas de lois affectant directement
l'intérêt public ».

DES PERSONNES

Le livre premier des deux Codes mexicains, de même que le livre

premier du Code français, s'occupe des matières suivantes : des per-
sonnes physiques et morales ; du domicile ; des actes de l'état civil,
du mariage et du divorce, de la paternité, filiation et adoption, de l'au-
torité paternelle, de la tutelle, de l'émancipation, de la majorité, de la

minorité, des absents et du patrimoine de famille.

Etat civil : — Il est confié à des fonctionnaires ayant charge de

légaliser les actes de l'état civil et de dresser ceux relatifs, non seule-
ment aux naissances, aux mariages et aux décès, mais aussi à la re-
connaissance des enfants, à l'adoption, au divorce, à la tutelle et à l'é-

mancipation. Ils doivent également enregistrer les sentences décla-
rant l'absence, la présomption de décès ou la perte de la capacité
légale d'administrer des biens. L'état civil des personnes ne peut être
prouvé que par les déclarations portées au Registre, sauf dans les cas
qu'il n'aurait pas existé de registres, qu'ils auraient été perdus, qu'ils
seraient illisibles ou qu'il y manquerait les feuillets où l'on pourrait
supposer que l'acte était contenu, (règle semblable à celle du Code

français).

Mariage : — Le Code de 1884, s'inspirant de la définition du

mariage donnée par Portalis, dit que « Le mariage est la société lé-
gitime cl'iin seul homme et d'une seule femme, s'unissant par un lien
indissoluble pour perpétuer l'espèce et s'aider à supporter le poids de
l'existence ». Le code de 1928, de même que le Code français, ne
contient pas de définition du mariage, mais il considère comme nulle
toute condition contraire à la perpétuation de l'espèce ou à l'aide
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mutuelle que se doivent les conjoints.
Le Code français ignore les fiançailles. Le Code mexicain de 1884

déclare formellement que la loi ne les reconnaît pas. Le code de 1928
les accepte, les réglemente, et reconnaît les responsabilités encourues

par auiconque se refuse à remplir une promesse de mariage.
Dans le code de 1884, de même que dans le Code français, le mari

est considéré comme le chef de la famille. Dans le code de 1928, les
deux conjoints sont sur un pied d'égalité.

D'après le code de 1884, à l'exemple de ce que détermine le Code

français, la femme, en règle générale, a besoin du consentement du
mari pour tester et pour contracter des engagements, le mari étant le

représentant légitime de sa femme. Tout cela a disparu dans le code
de 1928.

Dans le Code français, le divorce existe comme cause de dis-
solution du mariage, et. en outre, la séparation de corps. Le Code
mexicain de 1884 n'avait admis que la séparation de corps en la

qualifiant de divorce. Le code de 1928 admet le divorce, qui dissout
le lien matrimonial, pour des motifs plus nombreux que ceux que
spécifiait le Code Napoléon, notamment par consentement mutuel des

conjoints. Ce motif, qui avait été admis primitivement par le Code Na-

poléon, fut supprimé plus tard.

Paternité et filiation : — Le Code Napoléon et le Code mexi-
cain de 1884 sont défavorables aux enfants illégitimes, à rencontre du
code de 1928 qui leur donne des droits presque égaux à ceux des en-
fants légitimes. Le Code français déclare que « La recherche de la pa-
ternité est interdite. Dans le cas d'enlèvement, lorsque l'époque de cet
enlèvement se rapportera à celle de la conception, le ravisseur pourra
être, sur la demande des parties intéressées, déclaré père de l'enfant ».
Le code de 1884 prescrit la même chose, en y ajoutant le cas de viol. La
code de 1928 augmente les cas dans lesquels la recherche de la paterni-
té est permise. Dans le Code français, de même que dans celui de 1928,

l'adoption est admise, chose qui ne l'était pas dans le code de 1884.

Patrimoine de -famille : — Le code de 1928 a établi ce patri-
moine. On le constitue en y affectant soit une habitation, soit une
terre cultivable, afin oue la famille habite la maison ou profite des

produits du sol. Les biens affectés à ce patrimoine sont inaliénables
et ne peuvent être ni saisis, ni grevés d'aucune charge.

DES BIENS

Les principes du Code français sur la distinction des biens, la

possession, la propriété, l'usufruit, l'usage, l'habitation et les servitudes,

régissent les mêmes matières dans le Code mexicain de 1884. Le code
de 1928 se sépare du code antérieur en ce qui concerne les notions rela-
tives à la possession et à la propriété.

Le code de 1884, d'accord avec le Code français, dit que «La
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possession est la détention d'une chose ou la jouissance d'un droit

par nous-mêmes ou par un autre, en notre nom ». Le code de 1928,
sous l'influence des Codes suisse et allemand et des idées de Jhering
(V. Cbrnia Tellez, Motifs, collaboration et concordances du nouveau

Code civil mexicain), établit comme principe que le possesseur d'une

chose est celui qui exerce sur elle un pouvoir de fait, et que celui qui
possède un droit est celui qui en jouit. Il ajoute que, lorsque, en vertu
d'un acte juridique le propriétaire d'une chose la remet à un autre, en
lui accordant le droit de la retenir temporairement en qualité d'usu-

fruitier, locataire, etc., les deux sont possesseurs de la chose.
Le code de 1884, à l'image du Code français, définit la pro-

priété en disant qu'elle est le droit de jouir et de disposer d'une chose,
sans autres limites que celles que fixent les lois. Le code de 1928 dit :
« Le propriétaire d'une chose peut en jouir et en disposer dans les

limites et modalités que fixent les lois ». Le changement de rédaction

obéit à l'idée de considérer la propriété comme un moyen de remplir
une fonction sociale (Garcia Tellez, op. cit.. d'accord avec Dusorit).

Dans le livre des Codes mexicains, relatif aux biens, sont régle-
mentés les droits des auteurs d'ouvrages scientifiques, littéraires et

artistiques en général.

DES SUCCESSIONS

Sous ce titre, les Codes du Mexique comprennent la succession par
testament (sans ioindre les tpsHmPnts pt les donations, comme le fait
le Code français), et la succession ab intestat.

Désireux de ne présenter nu'un tableau vénérai des codes en

vigueur dans la République du Mexique, en comparaison avec le Code
français, nous nous bornerons ici à faire observer que, tandis que dans
ce dernier, le testateur n'est pas entièrement libre de disposer de la
totalité de ses biens, puisqu'il doit en réserver u"f nartie à ses des-
cendants et ascendants, les Codes mexicains lui accordent cette liberté,
avec cette seule restriction de laisser des aliments à ceux auxquels il
doit en fournir.

DES OBLIGATIONS

Le code de 1884 consacre à cette matière son livre troisième,
sous le titre « Des contrats », dans lequel domine l'influence du droit

français. Ce livre se compose d'une partie générale et d'une partie
spéciale. Dans la première sont contenus les articles relatifs aux

obligations, comme dans le Code français. Dans la seconde partie sont

réglementés les contrats les plus usuels, v compris le çrage et l'hypo-
thèque, comme dans le Code français et la publicité y est prescrite
comme condition requise pour que les droits réels sur les biens immeu-
bles soient efficacement respectés par les tiers (Institution du Registre
Public).

Le livre quatre du code de 1928 est intitulé « Des Obligations ».
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L'influence française continue d'y être considérable, bien qu'à un
degré moindre que dans le Code antérieur. Il se compose de trois par-
ties. La première traite des obligations en général et les matières y
sont exposées dans l'ordre suivant : sources des obligations, leurs
modalités, leur transmission, leurs effets, leur extinction, leur inexis-
tence et leur nullité. La seconde partie s'occupe des contrats en par-
ticulier et les présente dans cet ordre : contrats préparatoires ; con-
trats ayant pour objet la transmission de la propriété (vente, échange,
donation et prêt de consommation) ; contrats ayant pour objet l'usage
des choses (louage de choses et prêt à usage) ; contrat ayant pour
objet la garde des choses (dépôt) ; contrats ayant pour objet des
prestations de faits (mandat et prestation de services) ; contrats d'ob-
jets divers (associations et sociétés) ; contrats aléatoires (jeu et pari,
rente viagère, achat d'espérances) ; contrats accessoires (cautionne-
ment, gage et hypothèque) ; transaction. La troisième partie comprend
deux titres dénommés, le premier : « De la concurrence du rang des
créances » et le second « Du Registre Public » (inscription de la pro-
priété et des droits réels sur des biens immeubles).

Le professeur espagnol José Castan Tobenas a dit qu'il y a beau-

coup à apprendre et même à louer dans le vaste livre que le nouveau
Code mexicain (de 1928) consacre à la matière des obligations. (Re-
vue de Droit Privé, XVIe année, N° 89).

Nous allons maintenant passer en revue les principaux points con-
cernant les obligations, dont s'occupe le code de 1928.

Contrats. — La formation de contrats entre absents y est réglementée,
comme dans le Code suisse.

Des règles empruntées au code espagnol v sont données sur

l'interprétation des contrats ; de même que le Code français, elle con-
sacrent la théorie de l'autonomie de la volonté.

Déclaration unilatérale de volonté. — Cette source des obligations est

adoptée, en s'inspirant des Codes allemand et suisse et de la doctrine
des auteurs modernes français, tels que Colin et Capitant, Demogue,
etc. Cette source comprend l'offre au public, la promesse de récom-
pense, la stipulation en faveur d'un tiers et les documents à ordre et
au porteur, et réglemente les effets de tous ces actes.

Enrichissement illégitime. — Ses caractères y sont déterminés comme
suit : «Quiconque s'enrichit sans cause, au détriment d'un autre, est

obligé de l'indemniser de son appauvrissement dans la mesure où il
s'est enrichi ». Ce précepte a pour origine le Projet Franco-Italien de
code des obligations et des contrats, et le Code suisse. Le paiement
par erreur de ce qui n'était pas dû, est compris dans l'enrichissement
illégitime.
Gestion d'affaires. — Le code la considère comme une fonction de
solidarité sociale et non comme un mandat tacite (Garcia Tellez, op.
cit.).
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Actes illicites. — Le code établit ce principe : « Celui qui, agissant
d'une façon illicite ou contre les bonnes moeurs, cause un dommage
à autrui, est obligé de le réparer, à moins qu'il ne démontre que le
dommage a été la conséquence d'une faute ou d'une négligence inex-
cusable de la part de la victime ». Ce principe, inspiré par les Codes
suisse et russe ne diffère pas notablement de l'article 1382 du Code
français. L'idée de faute continue de dominer dans le chapitre intitulé:
«.Des obligations qui dérivent des actes illicites ». Sous l'inspiration de
Demogue, sont exceptés les cas où l'on fait usage de mécanisme, d'ins-
truments, d'appareils ou de produits dangereux, car alors la personne
qui en fait usage est obligée de répondre du dommage qu'ils au-
raient causé, lors même qu'elle n'aurait pas agi illicitement, à moins
qu'elle ne démontre que le dommage a été produit par la faute ou la
négligence inexcusable de la victime.

Le principe de l'indemnité à titre de réparation morale est accep-
té, en établissant qu'elle ne pourra excéder le tiers du montant de la
responsabilité civile.

D'accord avec le point de vue de Bonnecase et avec le Code
allemand, la théorie de l'abus du droit est adoptée en ces termes :
« Lorsque, en exerçant un droit, l'on cause un dommage à autrui,
l'on est obligé de l'indemniser, s'il est démontré que le droit n'a été
exercé que dans le but de causer ce dommage, sans profit pour le titu-
laire du droit ».

Risque professionnel. — Reproduisant les préceptes de la Constitution
Générale de la République Mexicaine, le code établit la responsabilité
des patrons, pour les accidents de travail et les maladies profession-
nelles des travailleurs, indépendamment de toute idée de faute ou de
négligence de la part du patron.

Obligation de donner. — Le code conserve le principe du Code fran-
çais, conçu en ces termes : « Dans les aliénations de choses certaines
et déterminées, le transfert de la propriété s'exécute entre les con-
tractants par simple effet du contrat, sans nécessité de tradition,
soit naturelle ou symbolique. Les dispositions y relatives du Registre
Foncier devront être observées ».

Cession de droits. — Elle est traitée en termes généraux, à l'opposé
du Code français, qui traite du transport des créances et d'autres droits
incorporels, à propos de la vente.

Cession des dettes. — Cette institution du droit allemand est admise.
Elle est expliquée et acceptée par des auteurs modernes français, tels
que Gaudemet, Planiol et Saleilles.

Subrogation. — Le code supprime la subrogation conventionnelle ef
ne conserve que la subrogation légale.

Effets des obligations. — Sous le titre « De l'exécution des obliga-
tions », le code s'occupe du paiement, comme le font le Code suisse
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et Hémard, dans son Précis de Droit Civil. Il se distingue ainsi du
code de 1884 et du Code français, qui incluent le paiement clans les
modes d'extinction des obligations.

Sous le même titre, le Code mexicain traite de la garantie d'évic-
tion et de la garantie des défauts cachés de la chose, se distinguant
ainsi du Code français, qui traite de cette- matière au chapitre de la
vente. Il y traite aussi des actes frauduleux commis au préjudice des
créanciers, (action paulienne) dans plusieurs articles ayant comme
source immédiate le Code portugais et comme source médiate le Code

français.
Il traite ensuite de la simulation, en s'inspirant principalement

des idées de Planiol et de celles de Ferrara.

Extinction des obligations. — Dans cette matière, notre code de 1928
suit le Code français, en général.
Inexistence et nullité des actes juridiques. — Ce chapitre est inspiré
par la théorie de Bonnecase.

Contrats préparatoires. — Le code les caractérise parce qu'ils sont
l'origine d'obligations de faire, consistant en la conclusion d'un con-
trat futur, d'accord avec les Codes suisse et portugais.

Vente. — Dans la définition de ce contrat, figure l'obligation de trans-
férer la propriété, et non pas seulement de livrer la chose comme le
dit le Code français.

Le code réglemente la vente avec obligation d'en payer le prix
à tempérament et contractée sous une condition suspensive ou résolu-
toire, en s'efforçant de protéger l'acheteur.

Louage de choses. — Le code établit des règles favorables au lo-
cataire.

Du prêt de consommation et du prêt à tisane. — Le code leur donne le
caractère de contrats bilatéraux, d'accord avec le Code suisse, et non
pas de contrats réels, comme le fait le Code français. Il fixe des limites
aux abus des usuriers.

Mandat. — Le mandataire devra agir pour le compte du mandant, mais
il n'est pas nécessaire qu'il agisse au nom de celui-ci, c'est-à-dire
qu'il le représente. A cet égard, le code de 1928 accepte le point de
vue de Planiol.

Associations. — La notion d'association et ses règles sur l'organisation
et le fonctionnement des associations ont pour origine le Code suisse.
La partie relative à la dissolution est inspirée par l'article 9 de la loi
française sur les associations, du 1er juillet 1901.

Sociétés. —• Les préceptes du code relatifs aux sociétés sont princi-
palement empruntés au Code de commerce mexicain traitant des so-
ciétés en nom collectif et en commandite simple. Le code de 1928 re-
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connaît les sociétés de fait, selon la théorie de Hémard.

Contrats aléatoires. — La définition de ces contrats est celle de Pla-
niol. Le code ne réglemente pas le contrat d'assurance, parce que
celui-ci étant mercantile, est régi par le Code de commerce.

Cautionnement. — Les articles y relatifs du codé de 1884, subsistent
dans celui de 1928. La plupart d'entre eux concordent avec le Code

portugais et le Code français.

Gage. — Dans certains cas, la remise matérielle de la chose n'est pas
exigée, par exemple lorsqu'il s'agit des fruits pendants, de biens im-
meubles, ou lorsque le gage doit rester au pouvoir d'un tiers, etc.

Hypothèque. — Les articles relatifs au contrat d'hypothèque et au
droit réel du même nom, ont pour origine principale la loi hypothécaire
espagnole ; mais sur beaucoup de points, ils sont d'accord avec le
droit français.

Le droit réel d'hypothèque affecte ordinairement des immeubles;
mais il peut quelquefois s'appliquer à des biens meubles, tels, par
exemple, que les navires. Pour ce motif, la nécessité qu'il s'agisse
d'un bien immeuble ne figure pas dans sa définition.

L'hypothèque affecte le bien sans priver son propriétaire de la
possession de ce bien, à l'opposé de l'antichrèse (contrat qui a été sup-
primé dans le nouveau code, parce qu'il était tombé en désuétude).

Le créancier hypothécaire a un droit de préférence et un droit
de suite sur la chose.

L'hypothèque continue d'être un droit accessoire sur une créance
dont elle garantit le paiement. Cette obligation peut être future.

L'hypothèque est divisible.
Elle est spéciale quant au montant de la créance qu'elle garantit

et quant aux biens qu'elle affecte. L'on ne peut constituer d'hypothè-
ciues aue sur des biens certains et déterminés. Il n'y a pas d'hypothè-
ques légales, ni judiciaires, ni tacites. Toutes doivent être expresses.

L'hypothèque peut être établie sur le droit de co-propriété, sur
la nue-propriété, sur l'usufruit et sur une autre hypothèque.

Registre Public (Registre Foncier). — En cette matière, les Codes
mexicains (surtout celui de 1928) se sont principalement inspirés de la
loi hypothécaire espagnole qui adopte une position intermédiaire entre
le droit français et le droit allemand, en inclinant davantage vers celui-
ci.

Ce code renferme les principes fondamentaux suivants : I. De-
vront être inscrits au Registre tous les titres par lesquels s'acquièrent,
se transmettent, se modifient, se grèvent ou s'éteignent la propriété, la
possession ou les autres droits réels sur des immeubles, en comprenant
sous ces titres les résolutions judiciaires qui produisent ces effets, cer-
tains contrats de location, certaines conditions, etc. Ceci est conforme au
principe de la publicité absolue du droit allemand, différent du Code
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français en ce que, dans ce dernier, l'enregistrement n'est obligatoire
que pour certains actes. II. — Les documents qui doivent être enre-
gistrés et ne le sont pas, ne produiront d'effets qu'entre les parties qui
les ont conclus, mais ne pourront avoir d'effets nuisibles pour des tiers.
C'est-à-dire que le Registre au Mexique est, de même qu'en France,
uns institution de publicité pour la protection des titres. Le Code mexi-
cain n'admet donc pas le principe allemand d'après lequel la propriété
et les autres droits réels sur des immeubles ne peuvent se transmettre
ni s'acquérir, même entre les parties, qu'en vertu de l'enregistrement.
III. — L'inscription ne valide pas les actes ou les contrats qui seraient
nuls, d'après les lois. Cependant, les actes ou les contrats conclus ou
passés entre des personnes qui, selon le Registre seraient en droit de
le faire, ne seront pas considérés comme nuls à l'égard d'un tiers de
bonne foi, une fois inscrits, lors même que le droit de la partie con-
tractante, aurait été ultérieurement annulé ou résolu, en vertu d'un
titre antérieur non enregistré ou de causes qui ne se déduiraient pas
clairement de l'enregistrement. Ceci veut dire qu'il est donné aux ins-
criptions une valeur dont elles manquent en droit français. Cette dis-
position n'est pas applicable aux contrats gratuits, ni aux actes ou
contrats exécutés ou passés en violation d'une loi prohibitive ou qui
intéresse l'ordre public. IV. — Le conservateur des hypothèques exa-
mine les titres qui lui sont présentés, et il peut dans certains cas en
refuser l'inscription. Ce principe est dit de légalité. Dans les cas dont il

s'agit, une inscription préventive est faite au Registre, mais elle ne pro-
duira ses effets que si le juge ordonne l'enregistrement, du titre qui
avait été rejeté. V. — Les inscriptions doivent se référer à des immeu-
bles déterminés. Ce principe est dit de spécialité. Les inscriptions de-
vront, en outre, spécifier la valeur des biens ou des droits faisant l'objet
de l'inscription. VI. — Tout le monde a le droit de prendre connais-
sance des inscriptions et d'en demander copie, ainsi que des attesta-
tions inscrites au Registre Foncier.

En résumé et pour conclure, je dirai que depuis 1871, le Code
civil français a exercé une influence prépondérante dans l'élaboration
des Codes civils mexicains et qu'à l'heure actuelle les civilistes mexi-
cains continuent d'attacher une importance capitale au droit français,
dont la doctrine, de si haute valeur pour la substance qu'elle renferme,
est admirable pour sa précision et sa clarté.



L'INFLUENCE DU DROIT FRANÇAIS AU PARAGUAY {'

Rapport présenté par

M. CECILIO BAEZ

Recteur de l'Université de

l'Assomption.

Comme j'ai accepté l'invitation du Comité France-Amérique, de
Paris, de rédiger un rapport sur l'influence du Code civil français sur
ia législation du Paraguay, il m'est agréable de lui adresser ce bref
exposé à l'occasion du quatrième centenaire de la découverte du
Canada que l'on va célébrer officiellement en ce pays.

Jusqu'en 1870 ce sont les lois espagnoles qui régirent le Paraguay,
à savoir : les Sept Parties, compilation de toutes les lois de l'Espagne
qui forme un système légal dans lequel prédominent les droits ro-
main et canonique, les lois de Toro, la toute nouvelle Récapitulation,
les Ordonnances de Bilbao (Code de commerce) et la Curia Filipica
(Code de Procédure).

A partir de 1870, le Paraguay est régi par des institutions libres,
consacrées dans la Constitution politique sanctionnée à cette date,
dans laquelle s'incorporent les immortels principes de la Révolution
française de 1789, et qui impose la forme représentative de gouver-
nement. Par le changement de régime, on inaugure une nouvelle ère
pour le Paraguay. En ce qui concerne la législation privée, son code
est le Code français lui-même avec quelques variances de peu d'im-
portance quant au droit de famille. La jurisprudence nationale s'inspire
également de la jurisprudence française telle qu'elle se trouve dans les
répertoires de Dalloz et Sirey et dans les commentaires des grands
jurisconsultes Troplong et Demolombe.

A notre Université, professeurs et élèves se servent des traités
et manuels de droit que l'on publie en France, tels, ceux de Mourlon,
de Baudry-Lacantinerie et Barde, de Planiol, de Demogue, etc. En un
mot, juges et avocats préfèrent la doctrine française à n'importe quelle
autre ; car de même que le jus gentium des Romains élargit la sphère
d'application du vieux droit quiritaire, le Code français révolutionna les
anciens codes nationaux des Etats européens qui, avant lui, ne consi-
déraient que les régnicoles de chaque nation. Aujourd'hui, il est hors
de doute que le Code français est le premier en son genre comme

<]) Traduction de M. l'abbé Henri Jasmin, professeur de langue espagnole
à l'Université de Montréal.
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oeuvre d'art et de science, et comme statut légal de la démocratie

contemporaine.
Produit des principes humains de la Révolution de 89, il a con-

sacré la déclaration de droit de la Convention de Philadelphie de
1776 et de la première Assemblée constituante de France, à savoir :

1) Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit.

2) La loi doit être la même pour tous, soit quand elle protège,
soit quand elle châtie.

La Révolution supprima d'une manière radicale la souveraineté
féodale qui subsistait encore à côté de la souveraineté publique et qui,
en formant un Etat dans un Etat, avait des sujets propres parmi les

sujets de la nation. Les distinctions féodales et aristocratiques furent
abolies ; depuis lors, il n'y eut en France que des citoyens libres :

égalité de droits, tel est le dogme démocratique du monde moderne.
Le Code français repose sur les bases de la liberté, de l'égalité de

uroits, de l'inviolabilité de la propriété privée et de l'organisation
chrétienne de la famille.

Parce qu'il fut un code révolutionnaire, il fut combattu par le

jurisconsulte allemand Savigny qui, entre autres choses, prétendit que
ses rédacteurs ignorèrent le droit historique ; mais ce reproche, au lieu
d'être une accusation, est un éloge, car son excellence consiste précisé-
ment à avoir dérogé aux institutions anciennes en les remplaçant par les

principes humanitaires de la philosophie politique contenus dans les
oeuvres de Locke, de Montesquieu, de Rousseau et de Jefferson.

Telles sont les sources où les peuples latino-américains puisent la
science de la justice. Notre éducation politique, pédagogique et juridi-
que est essentiellement française, grâce à ce monument législatif, si
bien que les codes féodaux et les soi-disant Lois des Indes ne furent

que les codes de la servitude de la glèbe et de l'esclavage.
Pour nous, latino-américains, le droit est un concept qui se

confond avec l'égalité et la liberté, ces catégories juridiques étant les
éléments essentiels de la notion de justice. En tous lieux et en tous

temps, il y a eu des codes et des lois pour maintenir la discipline
sociale ; mais ils ne remplissaient pas les conditions du droit comme
le statut général de l'humanité. Seul le Code français a tenu compte
de cette circonstance, à notre époque. Pour cette raison, plusieurs
nations européennes et toutes les républiques latino-américaines l'ont

adopté. On peut dire aujourd'hui que l'Amérique, tout d'abord espa-
gnole et portugaise, est régie par le Code français comme expression
de la raison humaine.

Et, en notre Amérique, on cultive avec grand soin la science du
droit à cause de l'exemple que nous donne la France, héritière du génie
juridique de Rome ; si la France ne gouverne pas le monde par la puis-
sance des armes, elle le domine par son droit humanitaire et démo-

cratique, par la clarté de sa pensée et par le raffinement de sa culture,

qui se manifeste avec netteté dans toutes les branches du savoir humain.
La civilisation de l'Antiquité aurait manqué de signification pour

m-
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nous sans la culture grecque. De façon analogue, la civilisation moder-
ne aurait une bien petite signification morale sans la culture française

qui est la plus noble expression de l'esprit humain.
Avec les principes qu'elle a énoncés, on a organisé et gouverné

les démocraties contemporaines. Aussi bien la Révolution américaine
de 1776 que la Révolution française de 89 revêtirent un caractère hu-
manitaire par leurs motifs et leur fins. En effet, la première s'accomplit
au nom des droits essentiels de l'homme et de la souveraineté populai-
re ; la seconde s'effectua, au nom de la justice et de l'humanité en gé-
néral, déclarant en 1795 : «dorénavant la République française re-
nonce à entreprendre des guerres de conquête et à employer ses forces
contre la liberté d'un autre pays ».

Ainsi donc, de l'une et de l'autre révolution ont surgi le statut

politique de Jefferson et le Code français respectivement ; tel est l'hé-

ritage que recueillirent et conservent religieusement les républiques
américaines, de sorte que leurs institutions politiques et civiles
étant analogues ou identiques, elles ont rendu possible l'organisation de
l'Union panaméricaine, sous les auspices du gouvernement de

Washington. Estimons-nous donc heureux de l'union spirituelle qui
existe entre l'Amérique et la France.
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Spain was unloved, although akin alike in
blood and creed ;

Now the agressive Yankee cornes, alien in

everything.
How can a true French colonist endorse the

transfer deed,
And bare his loyal bosom to the viper's

deadly sting ?
—

Bigney, Poetical History of Louisiana
(1885).

The task of accounting for the existence of the civil code of
Louisiana is not easily discharged. It is too readily assumed that a
community, largely French, « naturally » adopted a version of the
codified law of France. In truth, however, there were choices of four
légal Systems in the consciousness of Louisiana in the period of ré-
ception in the early years of the XIXth century. Each of thèse Systems
had serious claims for récognition. The United States government
had just acquired political power over the area. Therefore, it was not
entirely absurd to believe that the new lands would submit as else-
where to the Anglo-American common law. On the other hand,
Spanish political dominion had prevailed for a respectable period be-
fore the transfer of Louisiana to France and then to the United States,
and there was reason to expect Spanish law would be attractive.
Moreover, the population of Louisiana of European descent was lar-
gely French. So, it was also correct to believe that Louisiana would
submit to French law. But there were two Systems of French law.
There were the customary French laws which had just been over-
thrown in the French révolution, and there was the codified French
law which had been set up after the French révolution. Thèse were
the choices of French law offered to a slave-holding French society
which had not participated in the bourgeois French révolution. Louisia-
na, it may thus be seen, received bourgeois French law rather than
Anglo-American common law, Spanish law or feudal French law.
What suggestions can be offered to account for this détermination ?

54
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I

The civil code of Louisiana is the first boni child of thc modem
French law. Long before it was exported over the European con-
tinent through thé arms of Napoléon, long before it won success ai'ter
success in the southern half of the Americas, long before it was seiml
on by various nationalist movements, it won its way in Louisiana. Tin.-.
définitive French code was in vigor in 1804. But it was not until lSiiii
that it was accepted in Québec. In 1869 it was received in Argenîina ;
in 1855 in Chili, and in 1870 in Mexico. The Italians embraced ir m
1865, and the Spaniards only in 1889.

But in 1808, only four years after it became authoritative in
France, the new French law obtained in far-away New Orléans. ïn-

deed, the Digest of the Civil Laws in the Territory of Orléans, in a
sensé, was even older than the Code civil itself ; for the pattern for thc

private law of Louisiana was not the définitive French code itself. but
an earlier draught, the draught of the Year VIII (1800). Davidson,
it is true, may hâve refuted a commonly held view that the acttial
French code of 1804 was unavailable in Louisiana when the Louisiana
code was put into effect (l). Indeed, it does not seem plausible that thc
sanctioned French text was not at hand in New Orléans four years
after it was officially in vogue in France, even making allowance for
the European political activities of France and its remoteness from the
Gulf of À/iexico in the earlv vears of the last century.

In spite of Davidson's formulation that the Code civil of 1804
was available, the Louisianians preferred the earlier draught, and so
it is through the project of the Year VIII that the influence of France
on American law asserted itself concrète!}'.

Two décades later Louisiana in preparing the code of 1825 liacl
occasion to reconsider the matter when the issue of code revision

presented itself. Hère again Louisiana chose to adhère to the draught
of the Year VIII, for the main outlines of the original Louisiana code
of 1808 were not altered by Livingston's commission. Thus the mark
of approval has been set on the project of the Year VIII by no Iess an

authority than Edward Livingston, « the first légal genius of modem
times », as Maine is said to hâve called him.

As the revision of 1870 affected a small part in number of the act-
ual texts of the Louisiana civil code, chiefly the texts on slavery, it is

now over a century and a quarter that French law, in a serions way, has

prevailed in Louisiana, and as Louisiana has consistently adhered to

the draught of the Year VIII during this period, it might be said that

Louisiana has been under a régime of modem French law older that

that in France itself. It might aiso be said that the Louisiana civil code

f 1) Davidson, Siare Decisis in Louisiana, 7 Tul. L. Rev. 100 (1932). Sec

Tucker, Source Books of Louisiana Lato, 6 Tul. L. Rev. 280, 283 (1931).
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is the oldest Roman Iaw code in the world, as the Prussian Landrecht
no longer subsists, and as the Austrian code was not définitive until
1811, three years after the Digest of the Terri tory of Orléans went
into vigor.

In two ways Louisiana departed at the outset from the practices
of the other states of the American union. First of ail, it may be noted
that Louisiana was not the only state of the Union that has been con-
trolled, for a time at least, by Europeans who were not English. The
Louisiana territory itself, which comprised a million square miles
extending from the Gulf of Mexico to the Canadian border, became in
time a large group of states, ail of which except Louisiana accepted
English common Iaw almost as inatter of course. Even areas originally
populated to no small extent by Europeans of non-English descent,
such as Texas and California, hâve also accepted Anglo-American
Iaw. But in receiving a System of Roman Iaw, Louisiana thereby clif-
ferentiatecl itself from the other American states.

In the second place, Louisiana departed from the major tradition
of American Iaw in accepting a régime of codifiée! Iaw ; indeed, Loui-
siana followed the French example so quickly that it might well be
sait! that Louisiana was in the lead in accepting codification even in
the countries of the Roman Iaw. While the Thibaut-Savigny con-

troversy raged in Germany Louisiana adhered to its original procode
position (]).

On the divergence of Louisiana from the path taken by the other
American states, Livingston's statements tell much. « The framers of
onr constitution had been witnësses to, and liad participated in the

anxiety and dismay that pervaded the whole community when an
attempt was made, in the earliest stage of our political connexion with
the United States », Livingston writes, « to take advantage of an

ambiguous expression in the ordinance given for our government, in
orcler to introduce a new system of jurisprudence, totally unknown to,
and the knowledge of which was unattainable by the people of the

territory. They dreaded the common Iaw of England. They feared ano-
tber attempt to introduce it. Their escape Vvas too récent not to make
tliem apprehend that in future times the struggle might be renewed.

They vvisely thought that to be free peoples must know the laws by
which they were governed. They were aware of the difficulty, nay,
the utter impossibility of this knowledge being acquired when the Iaw
was unwritten, or if'written, dispersed through hundreds of volumes
in a language unknown to three-fourths of their constituents. They

0) Gustavus Schmidt, editor of The Louisiana Law Journal, in reviewing a
French'translation of Savigny's work on possession, discussed the Savigny-Thihant
controversy. 1 La. L. J. 47, 61 (1841). James Kent, in writing to Schmidt from New-
York afterwards said « ... of the two. I am altogether with Savigny ». Letter of
•Tuly 31, 1841, 1 La. L. J. 158, 159 (1841).
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saw the danger of permitting a particular class of men to become the
sole depositories of this knowledge and the sole interpreters of the
laws ; and they did everything that prudent foresight coule! do to
prevent thèse evils, by inserting in the constitution the following clause:
« The existing laws in this territory, when this constitution goes into
effect, shall continue to be in force until altered or abolished by the
législature, provided, however, that the législature shall never âdopt
any System or code of laws by a gênerai référence to the said System
or code, but in ail cases shall specify the several provisions of the laws
it may enact » (1).

Livingston hère discloses the strength behind codification in
Louisiana. The codification movement in a sensé represented a sort of
« national » libération movement. It represented a demand for the
maintenance of the security of existing économie and family institu-
tions from the imagined risks to them from an unknown, encroachhig
« imperialistic » lavv. The codification movement in Louisiana also
reflected some of the very best tendencies of bourgeois democracy, in
that, as Livingston points out, the anti-democratic character of jud'icial
law-making and of judicial supremacy was prevented through codi-
fication from gaining domination. Indeed, when Livingston points out
that codification was aimed to protect Louisiana from a class of men

possessed of an ideological monopoly he anticipated hostilely by a full

century the principles of leadership and of élitism urged by contem-

porary fascism.
It would be incorrect to overlook the importance of bourgeois

ideological éléments such as thèse in the codification movement in

Louisiana, despite the fact that Louisiana was then organized as a

slave-holding society. Livingston, the chief figure in preparing the
code of 1825, was close to Bentham, and he expresses brilliantly fhe

strong side of Benthamism. Thus the impetus for codification in
Louisiana was reinforced by the full strength of the ablest English
protagonists of codification. Bentham realized himself in Louisiana

through Livingston. Nevertheless it is necessary to notice that the

English bourgeois ideological drive toward codification merely was
used in aid of existing social-material conditions. Therefore when
this bourgeois ideology tried to assert itself in itst own right, so to

speak, it had no influence. Thus, the public law of Louisiana did not

provide for a constitutional bill of rights, despite Livingston's reproa-
ches, until the fifth constitution, adopted after the American civil war

(-). Furthermore, Livingston's projects of codes of criminal law and

the like, which he préparée! for Louisiana at the request of the Légis-
lature, never were adopted, although they expressed the very best

P) 1 The Complète Works of Edward Livingston on Criminal Jurisprudence

12? (1873).
(-) Wright, American Interprétations of Natural Law, 183 (1931).
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Benthamist ideas, and won the acclaim of an entire world. Finally,
the project of a code of commerce never was adopted, reflecting the
fact, it would seem, that the concern of Louisiana for codification was
chiefly confined to codification that would protect the dominant System
of agiïcultural. production through slaves.

II

There were other reasons behind codification in Louisiana. Li-
vingston points out, as the quotation just given shows, that codifi-
cation in Louisiana was intended to consecrate the anti-English feeling.
that prevaiied. But it would be a mistake to regard the adoption of a
code entirely in this light ; for the Louisiana code also represents to a
certain extent an anti-Spanish tendency. It is not possible to say to
what degree there actually was anti-Spanish feeling. Certainly New
Orléans itself had had expérience with Spanish law. Livingston, in
his introductory report for his System of pénal law, describes Spanish
law in very unlovely ternis. On the criminal side the penalty of the

Spanish law of condemnation « to the galleys for life » was recognized
in Louisiana (1). Livingston also was disturbed by the consécration of

infamy on the basis of the Partidas, a consécration that was maintain-
ed even in the code of 1825 ( 2) as to the qualification of witnesses,
because infamy « is a species of dishonour attachée! to persons, as
vvell from their birth or course of life, as from having incurred the
animadversion of the magistrates, without being convicted or even
accused of any offence » ("•) Furthermore, the Spanish criminal law
as described by Livingston was full of the most amazing curiosities :
the unsuccessful surgeon risked « banishment » (*), distinctions were
drawn between genuine and pretender astrologers, ( 5) gamblers were

exempt from punishment for crime, save murder, committed in a

gambling house, (°) a « faithless wife could be punished with stripes
and confinement for life in a convent, and lier seducer put to death »

(7). At one time Livingston remarks of the Spanish law : « As the lé-

gislation of which I am giving a partial review was made in the thir-
teenth century, it is not surprising to fincl that astrology, witcheraft
and incantations, love powders and wax images, made a figure in
it » (s). Divination by astronomy was praised as one of the seven
libéral arts, but false pretenders, witches, sorcerers, fortune tellers,
enchanters who raise the spirit of the dead were capitally punished,

( 1) Livingston. op. cit., n. 3, p. 97.

(;) Louisiana Civ. C. (1825), art. 2260.

(:l) Levingston, op. cit., n. 3, p. 102.

C'1) Livingston, op. cit., n. 3, p. 106.

(") Livingston, op. cit., n. 3, p. 108.

(") Livingston, op. cit., n. 3, p. 108.
( 7) Livingston, op. cit., n. 3, p. 109.
(R) Livingston, op. cit., n. 3, p. 110.
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unless the object of the exorcism or of the black art were to cast ont
a devil and the like (1). Also it may be noticed that Livingston felt
doubt whether the Spanish law as to religion and religions matîers
iiacl been extirpated in Louisiana (2). Thus, sexual relations between

Jevvs and Christian women were punishable by death (a). Heresy, refi-
ned to be a departure from the Roman Catholic faith or disbelief in a
future state, was punishable by death at the stake (4). Blasphemy is

anything said or doue in contempt of God, the Virgin Mary or tlie

Saints, and the punishment might be loss of the hands (3). Finally, it

.may be noticed that « torture » « with ail its horrors » was possibiy a

part of the Spanish law obtaining in Louisiana ('').

Against the formiessness and feudal character of both Engiish
and Spanish law, the French civil code and its predecessor draughts,
which reflected the casting out of what Engels calls « common 'an-
and other rubbish » ( 7) and the replacement of feudal with bourgeois
institutions through the French Révolution, were gifts from the gods
to Louisiana. « In, the Napoléon Code, that rich legacy which the

expiring Republic gave to France and to the world, we hâve a System
approaching nearer to perfection than any which preceded it » (-).
Thus Livingston and his colleagues exclaitn to the Louisiana législa-
ture as they compare English and Spanish law with the law of the

triumphant French bourgeoisie almost at the very beginning of the
nineteenth century.

Nevertheless, it is necessary to give some warning against
accepting wholly Livingston's view of the backwardness of Spanish
law as the reason for the acceptance of the advanced French law.
After ail, in the very field where Livingston most critieized Spanish
law — the criminal law — he was rejected. Livingston's projects of
codes for the reform of the criminal law were not adopted. There

may be some reason, then, for supposing that the Louisiana community
did not share completely his view as to the unsuitability of Spanish
éléments. The préférence for French law insofar as it is indicated by
the enaction of the civil codes must, to a certain extent, rest on other

grounds.
The problem that brought codification to the front in Louisiana

was that of the protection of the relations of production and of family

(l) Livingston, op. cit., n. 3, p. 110.
("-) Livingston, op. cit., n. 3, p. 110.
(:i) Livingston, op. cit., n. 3, p. 113.
C") Livingston, op. cit., n. 3, p. 113.
(") Livingston, op. cit., n. 3, p. 113.
(I!) Livingston, op. cit., n. 3, p. 114.
(T) Engels, Anti-Dùhring (Burns' trans.) 126.
(s) Report of the Jurists appointée! for the Revision of the Civil Code of

Louisiana, 5 (1823).
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life as they existed in Louisiana in the first quarter of the XIXth

century. The prestige of Anglo-American common law, which was the

law of the American states generally," naturally was high. But this law

was regarded in Louisiana with dread because it was written in a

sfrange language and because it was inaccessible in physical form.

Therefore it was a treacherous and unreliable law. This dread was

exploitée) by Livingston in the most vigorous and most forceful way
thaï any System of law has ever been critieized. Livingston brought
the full strength of his remarkable personal abilities, armed himself
with the best very anti-feudal English theory, and devastated Anglo-
American common law so effectively that it might be said that ail
modem criticism of the common law still has to start from his critique.

The Louisiana problem, as Livingston and his committee said in
a somewhat différent connection, was « security to property, stability
lo personal rights, certainty in commercial contracts, a decrease in the
nuinber of litigated questions, dispatch in their décision when they
anse » (a). The Anglo-American common law could not give this.
But the existing situation of the régime of uncodified law was into-
lérable. There were no gênerai, deep-rooted Romanist traditions in
the state. Roman law calls for great Romanist university law schools,
and thèse never had existed in Louisiana. There was no Louisiana
doctrine. Libraries were inadéquate. It was a typical colonial situation.

Livingston thus describes the existing problem : « We hâve seen that
in England this source, in cases where there were neither précèdent
nor authority, was the undefined and undefinable common Law ; and
that there the Judge drew his own rule, sometimes with Lord Mans-
field, from the pure fountain of the Civil Code, sometimes from the
turbid stream of doubtful usage, often from no better source than his
own caprice. That in France,'because the Great Code had no provi-
sion on this subject, they were obliged to take (sic) out thèse supple-
mentary rules of décision, from the rubbish of ancient ordinances, lo-
cal customs and forgotten edicts ; and to introduce in ail omitted cases,
the confusion of jurisprudence from which it was the intent of the
Code to relieve them. We in the Execution of our trust determined
that we should not perform it in the manner required of us, unless we
relieved your Courts in every instance from the necessity of examining
into Spanish Statutes, ordinances and usages, Latin Commentaries,
the works of French and Italian Jurists, andthe heavy tomes of Dutch
and Flemish annotations, before they could décide the Law ; and at
Iast giving their opinions under the mortifying doubt, whether in
some book not now to be found in the state, a direct authority might
not hereafter be discovered, which would shew their décision to'be
illégal : unless we gave to your constituents a Code accessible and

i 1) Report, n. 20, p. 11.
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intelligible to ail : and unless we removed the oppression, the reproach,
the absurdity, of being governed by laws, of which a complète collec-
tion has never been seen in the siate, written in languages which few,
even of the advocates or judges, understand, and so voluminous, so
obscure, so contradictory, that human intellect however enlarged,
human life however prolonged would be insufficient to understand, or
even to peruse them » (1). Again he says : « Taking the résolution
under which they were appointed, in connexion with the report of the
committee which introduced them ; they consider the principal Object
the Législature had in view, was to provide a remedy for the existing
evil, of being obliged in many Cases to seek for our Laws in an indi-
gested mass of ancient edicts and Statutes, décisions imperfectly re-
corded, and the contradictory opinions of Jurists ; the whole rendered
more obscure, by the heavy attempts of commentators to explain
them ; an evil magnified by the circumstance, that many of thèse Laws
must be studied in Languages not generally understood by the people,
who are governed by their provisions. The Législative assembly of
the Territory made one step towards the removal of this Evil by adopt-
ing the Digest of the Civil Law, which is now in force : ... » (2).

The French draughts of civil codes, expressed in the amazingly
clear style characteristic of légal writing during the latter part of the
period of natural law, fulfilled ail the then demands of Louisiana. So.
on one hand, the French texts were also used to defeat the régime of
uncodified Roman law. Thus, the existing social relations were pro-
tected against the risks of an inaccessible, poorly understood Roma-
nism. On the other hand, the French texts were used to repuise the
Ânglo-American front. Thus, the existing social relations were protec-
ted against the risks of a new légal System.

III

Davidson's theory that the Code civil in its definite form was
available at the time of the enactment of the first Louisiana code in
1808 ( 3) présents the problem of accounting for the préférence shown
by Louisiana for draught of the Year VIII rather than for the Code civil
itself. Hère again référence must be made to the material conditions of
Louisiana life. It was the uncertainty of the English law and the un-
certainty of uncodified Roman law that drove Louisiana to the French
draughts. Indeed, this uncertainty was inhérent in the reprobated légal
Systems. But the peculiar conditions of colonial existence in Loui-
siana magnified this uncertainty. The System of production, it may be
supposed, was relatively more developed in New Orléans than for

C1) Report, n. 20, p. 9.

( 2) Report, n. 20, p. 3.
( 3) See supra, n. 1.
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several hundreds of miles in any other direction. Consequently the
stability of social relations was an important issue. But it was not so
well developed that Louisiana could create its own ideological su-
perstructures, its own cultural devices. Louisiana had, therefore, to
borrow, its ideology. It chose French ideological devices because they
were most appropriate. But French légal ideology reflected historical
material conditions both older and more advanced than those pre-
vailing in Louisiana. The anti-feudal basis of the French Révolution
and of the code civil that consecrated the French Révolution naturally
brought those aspects of Roman law to the fore which were most suitecl
to the new bourgeois society. Moreover, the French civil code had to
be regarded as a system of law which leaned heavily on the universi-
ties. This is true even though it may hâve been hoped that the Code
civil would be self-sufficient. Louisiana, however, could not look on
the mat ter so confidently. Légal éducation throughout the whole
United States was very backward, and New Orléans could not hâve
been an exception. Livingston adverts to the poverty of existing
iaw library facilities in Louisiana. There was no Louisiana-written
doctrine and noue has ever developed. Louisiana knew that there was
no easy road to mastery of code articles and Louisiana knew that it
lacked the resources to master a code. A Louisiana code would hâve to
be as self-sufficient as possible.

It can be ventured that the draught of Year VIII met the colonial
clemands better than the Code civil français itself because the draught
of the Year VIII is more pédagogie. The Louisiana civil code to-day
has 3556 articles, as against the 2281 of the Code civil. The différence
in the length of the two codes was a différence, in no small way,
between a code that was a code, and a code that was a code, a law-
school and doctrine ail at once.

IV

The front that Louisiana présentée! against both Engiish and
Spanish law by rallying around the French code draughts in a certain
way causée! Louisiana to deepen the idea of codification beyond the
point attained even in France itself. The Code civil français advanced
no further than to provide for article 4 as the basis for the solution of
problems not itself controlled by the code. The revolutionary move-
ment which swept aside feudal law for the bourgeois Code civil was
unable to formulate a point of view that would consecrate the révolu-
tion when the révolution encountered difficulties not anticipated by the
very code itself. If was regarded as sufficient to consecrate the view
that the judge who refused 10 adjudicate an issue unprovided for in the
code itself was guilty of a déniai of justice. Thus the door was opened
in the very code itself for the readmission of archaic légal éléments.

Livingston exposed this weakness of the French légal system with the
same'relentlessness that he exposed the Anglo-American system. Where
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there was no text, Livingston says « in France, because the Great Code
hacl no provision on this subject, they were obligée! to take (sic) >MI
thèse supplementary rules of décision, from the rubbish of ancieni <>--

dinances, local customs and forgotten edicts ; and to introduce in al!
omitted cases, the confusion of jurisprudence from vvhich it was Ce
intent of the Code to relieve them » (1).

The factors that forced Louisiana to codification itself. force;!
Louisiana to put the problem of the unprovided for case on a bnsis
différent from what had been done in France. Livingston liai! no ''!!-
sions as to the possibility of draughting a code that would be eiefin:-
tive once and for ail. It would be unfair, furthermore, to say that !-.e
was anti-historical. But he did see that if English and Spanish law

generally were unacceptable to Louisiana they were also inacceptable
generally as the source of solution of unprovided for issues. Conse-

quently instead of article 4 of the Code civil français Louisiana attachai
itself to an article of the draught of the Year VIII which. as article
21 of the Louisiana civil code, instructs the judge to décide the un-

provided for problem by a resort to « equity and natural law ». Tl '^

is aii historié formula, it is true. But Livingston filled it with a specnl
content. He called for the « express repeal of ail former Laws nnti

usages » (-) and « to govern the décisions of the Judge in ail cases
which cannot be brought within the purview of the Code, hâve pro-
posée! that he should détermine according to the dictâtes of natural

equity, in the manner that 'amicable compounders' are now autlio-
rized to décide, but that such décisions shall hâve no force as pré-
cédents unless sanctioned by the Législative will » ("). In another
connection Livingston says that « If the case be a new one, he nnist
décide without positive law ; he must frame his judgment by analo-

gical reasoning from the law in similar cases» (')• I' 1 this connection

Livingston wages constant and relentless war against the authority of

précédents, calling it « illegitimate » with authority that is « uncertaîn
and vacillating » (=) ; saying that it has « many evils » ("). To what
extent Livingston succeeded in this phase of his work need not be

considérée! hère (7).
It may be doubted whether there has been another instance in

légal history, at any rate colonial légal history, in which immédiate

problems were grasped so well, formulated so clearly, and solved so

radically and consistently.

f 1) Report, n. 20, p. 9.

(-) Report, n. 20, p. 10.
(:!) Report, n. 20, p. 10.

f' 1) Livingston, op. cit., n. 3, p. 171.
(") Livingston, op. cit., n. 3, p. 171.
(") Livingston, op. cit., n. 3, p. 172.
( 7) See Franklin, Equity in Louisiana ; The Rôle of Article 21, 9 Tul. L.

Rev. 485 (1935).
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V

Up to the présent it lias been assuir.ed that tlie Louisiana civil
crile lias been a mère borrowing from French law. In gênerai the
French éléments do predominate so much that it would be ungracious
te call attention to other éléments, Byzantine, Spanish and Anglo-
American, which exist in the code. At times the réception of the French
texts is so thorough that the Louisiana law-maker overlooked the in-

applicability of French law. Thus, the French views as to the extent of
tlie seashore hâve been received, though the Louisiana seashore is
a iiiarshy seashore in which enormous areas are subjected to tidal
influence (1).

It is proper, however, to call attention to the fact that there was a.
certain amount of originality in the Louisiana texts. In this connection,
it is interesting to observe that the institution of civil death, which was
admitted in the draught of the Year VIII (2), and in the Code civil

jrançais (=) was rejected from the very beginning in Louisiana. Fur-

tliermore, it may be noticed that the Louisiana civil codes of 1808 (')
and 1825 ( 5) had elaborated texts concerning slavery, which was the

very heart of the productive System of the state. Thèse texts naturally
ciid not corne from the revolutionary French texts. Nor are they
enlirely Spanish. The Louisiana texts on slavery might be described as
a reworking of the Roman law of slavery with some differentiation
between the law of Justinian and earlier law. Perhaps the most start-

ling departure from French law was the rejection of article 2279 of
tlie French civil code, protecting rapid transfers of movables, and
establishment of an usucaptory period of three years in its place (n).
Tliis might hâve been expected in a System of social production based
on agriculture. However, changes of this kind were not consistently
carried through, perhaps because of hasty draughting or perhaps be-
cause of inability to grasp the theoretical implications of the suppres-
sion of article 2279.

VI

Naturally the last question that présents itself is that of the suc-
cess of Louisiana in solving its problem. The jurists of Louisiana
were presented with the fact "that the Anglo-American common law was

asserting itself in an attractive light. Nevertheless from the point of

C1) Comment, 8 Tul. L. Rev. 272 (1934).
(=) Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, II, 10

(1827).

( 3) Article 25.
( 4) Digest of tlie Civil Laws in the Territory of Orléans 1, 6, 3, 15-27.

(/•) Articles 172-196.

((i) Article 3506. See Franklin, Security of Acquisition and of Transaction :
La Possession Vaut Titre and Bona Fide Purchase, 6 Tul. L. Rev. 589 (1932).
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view of the existing System of production this Anglo-American com-
mon Iaw vvas regarded as a menace because it was ungraspable. At
the same time it was brought home to the jurists of Louisiana that the

existing Spanish System was also ungraspable, and that from a com-

pétitive point of view there might be little to choose between an mi-
knovvn Anglo-American common law and an unknown Spanish law.
If so, the odcls were in favour of the ultimate success of the Anglo-
American légal System because political sovereignty had just passai
to the United States. This situation was fully appreciated by the jurists
of Louisiana, and they fherefore embraced the newlv draughted
French projects. In so doing they did everything possible to avoid
the reproaches they hurled at the Anglo-American and Spanish Ical
orders. They tried to make the Louisiana code useful to a communiîv
of limited resources. They utilized the French texts freely, and exploi-
ted their clarity. They invested the Louisiana codes with a pédagogie
content, so that the code could do the work of doctrine and of the

university law schools in older civil law cominunities. They believed

they had closed the door to the use of poorly understood materials
when unforeseen, uncodified problems présentée! themselves.

The réception of French légal ideology in Louisiana seems, there-

fore, to hâve restée! on the most favourable basis, and it might well
hâve been expected that the Louisiana code would hâve a flourisliing
history. Moreover, it is also of the first importance to notice that
several other factors, supposeclly making for the success of the Loui-
siana civil code were présent. Among thèse was the fact that a Loui-
siana civil code with a French content was racially congenial for at
least several décades to the inhabitants of Louisiana, who were radalh'
French. If racial théories of law were correct, as lias been and is
asserteel in National Socialist Germany, the Louisiana code should at
least for a time hâve been overwhelmingly successful ('). The Germans
are seeking to expel Roman law on the ground that it is Byzantine
and Jewish, and so to reverse the centuries-old réception of the pan-
dects (-). Louisiana, which actually consecrated a racially correct

law, can then be regarded as a proving ground for racial théories of
law. It also may be noted that the promulgation of the Louisiana civil
code satisfies théories of law erected on a leadership principle ("),

,according to which a class of leaders or great men (whose influence
in law would not cease at their death) rather than the existing social
conditions are accountable for historical development. In Livingston
Louisiana had « the first légal genius of modem times », to use the
words attributed to Sir Henry Maine. Livingston represented the very

C) Franklin, op. cit., n. 31, p. 515.

(=) Loewenstein, Law m the Third Reich, 45 Yale L. J. 779, 782 (1936).
(:l) Franklin, op. cit., n. 31, p. 490.
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best and the most modem élément in English law. His associâtes were
nien of great ability. Louisiana also can be regarded then as a proving
(jround for the leadership principle, so much extolled by fascism

C). Finally, it may be noted that the adoption of the Louisiana civil
code satisfied idealistic théories of law, according to which the idea

précèdes material conditions, and forces material conditions abreast
of the idéal development. The French texts are based on a system of
social production that was bourgeois and anti-feudal, a system that
hnd just won in France and Europe great victories. The actually pre-
vniling system of social production in Louisiana at the time of ré-
ception of the French texts was however not bourgeois but slave. It
was not industrial, but agricultural. If idealist théories of law are
correct, Louisiana would hâve developed under its légal system, and
hâve brought its material basis abreast of its idéal superstructure,
which reflected historically more developed conditions. This again
would be a confirmation of fascit théories of law (-).

Against thèse favourable and supposedly favourable éléments must
be set the truth that the Louisiana civil code has not been entirely
successful. In spite of the fact that it has législative authority, it al-
reatly has a long history of neglect, distortion and failure. The law of
the state has been increasingly Anglicized, and it might not be entirely
exaggeration to say that French influence ceased shortly after the
code was enacted. This is certainly correct for the last half century.
In spite of the texts of the Louisiana civil code, the prevailing law in
practice of Louisiana is not civil law. Looked at from the point of view
of the actually existing social relations in Louisiana, actual Louisiana
law is their mirror. Between the Gallic ideologv of Louisiana and the
actual processes of Louisiana life, a Louisiana ideology exists.

f 1) Harris, Idealism Emergent in Jurisprudence, 10 Tul. L. Rev. 169. 182
(1936).

(-) Harris, op. cit., n. 41.





DES RAPPORTS DU DROIT COMMERCIAL ET DU DROIT CIVIL

EN GÉNÉRAL ET EN PARTICULIER EN ITALIE

Rapport présenté par

M. MARIO KOTONDI,
du Barreau de Milan,

professeur à l'Université de Parie-

La division actuellement existante dans tous les systèmes dérivés
des Codes français, des rapports obligatoires en deux codes — le Code
civil et le Code de commerce — a été, comme on sait, l'effet d'une évo-
lution séculaire.

Ce n'est pas le lieu de parler ici des causes qui, à côté du système
des lois romaines, ont donné origine, dès la première renaissance des
irafics au commencement de l'ère moderne, à un système de règles
visant la discipline des rapports commerciaux.

Ces règles, qui ont surgi à travers la source, spontanée de la
coutume, ont trouvé — pour ce qui se rapporte au droit terrestre —
leur première rédaction officielle dans les statuts des arts et des métiers
du moyen âge.

La lente extension de l'application de ces règles, du milieu des
inscrits ou immatriculés dans les arts divers d'où ces statuts éma-
naient à tous ceux qui pour raisons d'affaires traitaient avec les
membres des corporations artisanes, la successive propagation dans
l'application de ces règles à tous ceux qui, sans pourtant appartenir
aux corporations, remplissaient une activité marchande (et cela
souvent dans la présomption d'y appartenir nécessairement), consti-
tuent un phénomène qu'il est aisé de suivre dans toutes ses phases à
travers là législation statutaire des corporations et des communes
italiennes.

Cet ensemble autonome de règles a eu pourtant, dès son origine.
une existence indépendante et des sources à lui, tout à côté des sources
du droit romain revenu en vigueur. La doctrine, elle-même, — qui,
faute d'une activité organique législative, aurait pu en opérer la fusion,
— n'y put arriver ; elle fut contrariée dans cette tâche par les méthodes
mêmes du travail qui prévalaient.

Cette fusion ne pouvait pas certainement être accomplie par les
elossateurs occupés dans une exégèse minutieuse du texte et dans
la préparation de l'oeuvre de la doctrine postérieure par des sages
adaptations des diverses lois romaines. Cette fusion, finalement,
ne pouvait pas non plus être accomplie par les postglossateurs par
lesquels — tout en ayant un commencement de traitement systémati-
que d'instituts de droit commercial (v. Bartolo, De insignis et armis)
ou un profond examen de cas pratiques (v. les Consilia'de Baldo) —
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le traitement systématique n'acquiert pas une extension capable d'em-
brasser tous ensemble les instituts disciplinés par les sources romaines
et ceux qui ont surgi pour les exigences des trafics marchands.

Cette fusion n'a pas, non plus, été possible plus tard.
L'ordonnance française de Louis XIV, tout en perfectionnant la

conception de « l'acte objectif de commerce » en privant définitivement
le droit commercial du caractère de droit professionnel, lui assurait
aussi une survivance autonome même après que la Révolution Françai-
se eût supprimé les corporations d'arts et métiers, et elle constituait le

point de départ de ce Code de commerce autonome, distinct du Code
civil, qui est en vigueur sous le nom de Napoléon et qui, à son tour,
a été l'origine de toute une série de codifications postérieures, par
laquelle la séparation de la discipline des obligations civiles et com-
merciales en deux codes distincts a été établie définitivement.

Si tout ce que nous avons dit précédemment représente vraiment
les causes historiques qui ont porté à une discipline diverse et autonome
des rapports commerciaux vis-à-vis des rapports civils, il nous faut
examiner si, du point de vue théorique et pratique, cette diversité de
traitement (diversité qui a son reflet extérieur dans l'existence d'un
Code autonome de commerce) est encore justifiée par la persistance
de ces causes historiques qui l'ont provoquée.

Un problème connexe à celui-ci sera celui de rechercher avec soin
— dans l'hypothèse que ces causes n'existent plus — s'il ne serait pas
opportun d'appliquer ces principes, qui sont typiques à la législation
de caractère commercial, aux rapports de même nature qui sont ac-
tuellement régis par les principes de la législation civile.

Cela se vérifie surtout pour les rapports obligatoires, de façon
que le problème de la discipline unitaire des rapports civils et com-

merciaux, ainsi que l'on verra ensuite, se présente, avec expression
équivalente, comme le problème du « code unique des obligations ».

L'idée d'une fusion du droit civil et commercial des obligations en
un code unique des obligations a été soutenue en Italie pour la première
fois par Vivante dans son introduction, bien connue, au Cours de
droit commercial, tenu à l'Université de Bologne en 1888 (en Archivio
Giuridico, XXXIX, p. 497 et Monitore dei Trîbunali 1888, p. 169).

La proposition de Vivante recueillit les adhésions de plusieurs
auteurs, tels que Bolaffio, Staffa, Navarrini, Porro, Bensa et d'autres
encore. Cette adhésion ne fut pas cependant accordée par Vidari,
Manara, Sacerdoti, Franchi, Supino et Rocco.

Sans nous arrêter sur les polémiques très longues suscitées par
cette question, nous allons examiner si le problème de l'unification

après presque 50 années, par suite d'événements et circonstances de
nature variée, ne se présente pas aujourd'hui sous un aspect différent.

Il nous semble avant tout que les conditions sociales et économi-

ques de jadis sont aujourd'hui changées, dans le sens spécialement
d'une plus grande homogénéité dans la constitution sociale, ce qui
est peut-être le résultat du grand développement des rapports d'échan-
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oe qui s'étendent désormais à toute personne, à tout pays, avec une

rapide augmentation des commerces internationaux, à travers les

transports terrestres et maritimes toujours plus intenses, la grande
importance acquise par les banques, par les sociétés par actions, par
les diverses formes de titres de crédit. Etant donné que l'on applique
le droit commercial à toutes ces activités, il est aisé de comprendre
que ce dernier soit toujours plus fréquemment appliqué par le fait
des deux conceptions mêmes d'actes de commerce objectifs et unilaté-
raux et aussi parce que le contact est plus fréquent et quotidien dans
les rapports marchands. On comprend de même très aisément qu'il
s'agit d'un élément dont il faut tenir bon compte.

Mais en dehors de la grande augmentation des relations écono-

miques, nous voyons que d'autres événements ont causé un différent

équilibre entre les divers éléments qui peuvent avoir influence pour
la solution du problème de l'unification, en Italie ou ailleurs :

a) l'abolition des tribunaux spéciaux de commerce par la loi
italienne du 25 janvier 1888.

b) l'application, suivant la loi du 31 mars 1901, d'une procédure
simplifiée (rito sommario) aux procès civils, ce qui, après l'attribu-
tion des procès civils et commerciaux aux mêmes juges indistincte-

ment, veut dire que les différences de traitement entre les affaires
civiles et les commerciales, au point de vue de la procédure, sont
réduites au minimum.

c) La solution donnée par la Suisse, dans le Code unique des

obligations en 1883, solution que ce pays a aussi respectée à l'occasion
tle la révision des codes effectuée en 1911 : ce qui nous a montré que
l'on peut très bien discipliner, par des principes uniformes, modernes
et techniquement parfaits tant les obligations dérivant des rapports
civils que celles dérivant des rapports commerciaux.

ci) Les travaux préparatoires pour le Code de commerce alle-
mand (en 1897-1900) qui ont été effectués en même temps que la
réforme du Code civil dans lequel on a réuni toute la matière se
rapportant au droit des obligations, en conférant ainsi au B. G. B.
le caractère fragmentaire et éminemment professionnel d'un code des
commerçants ou des entreprises commerciales.

e) Le tout récent exemple, enfin, de la république turque qui
a adopté, en même temps qu'un Code de commerce du type latin, le
Code des obligations suisse avec d'infimes modifications. Il
'i est pas nécessaire de nous arrêter à ce point pour évaluer l'opportu-
nité de cette solution qui a occasionné, par les fréquentes antinomies
contenues dans les deux lois, de nombreux inconvénients pratiques ;
'nais il est très utile de faire remarquer qu'elle nous a montré deux
choses importantes : la possibilité, avant tout, de l'application aux
rapports obligatoires civils de principes uniformes, à condition qu'ils
soient modernes, agiles et simples, et qu'ils accordent une suffisante
protection, sans excès de formes rigoureuses, au crédit et à la bonne foi ;
deuxièmement elle a agrandi et rendu plus évidents les désavantages



850 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

et les inconvénients pratiques connexes à une discipline doubles du
droit des obligations. Très singulier est enfin le fait que, dans le
système turc actuel, on applique aux obligations civiles la discipline
des obligations qui se présente plus agile et moins liée par des forma-
lités ; tandis que, dans les obligations commerciales, le strict respect
des principes contenus dans les Codes latins représente un système, du
moins en partie, plus arriéré.

Il sera maintenant très intéressant d'examiner les termes dans
lesquels vient se poser cette question dans les projets de réforme de
notre Code de commerce, soit dans le Projet préliminaire rédigé par la
Commission Ministérielle pour la réforme de la législation commerciale
présidée par M. Cesare Vivante, soit dans le Projet définitif de la
« Sous-Commission Royale pour la réforme des codes » présidée par
A4. Mariano D'Amelio.

La Commission Ministérielle, ainsi qu'il en résulte des « Ragioni
délia Riforma » rédigées par son président, s'est posé le problème de
l'unification du droit des obligations ; mais elle a cru devoir le résoudre
dans un sens négatif et cela parce que « l'état de maturité des deux
branches du droit est par trop différent. Si l'on avait dû attendre que
l'étude de la théorie générale des obligations et de la théorie des con-
trats arrivât à sa maturité, on aurait dû renoncer à la réforme du Code
de commerce : la différente célérité dans l'élaboration du contenu de.
ces deux codes sera probablement toujours un grand obstacle pour
leur unification. Pour ces considérations le présent projet laisse immuè
le contenu respectif des deux codes. (Progetto Preliminare, Relazione,
p. 200).

Par un simple coup d'oeil au texte de la loi l'on peut cependant
noter que le Projet ne contient ni le droit maritime ni le droit de failli-
te : l'omission du premier est expliquée clans le rapport par des raisons
pratiques, étant donné qu'une autre Commission avait été chargée de la
léforme du droit maritime : cette dernière Commission devait premiè-
rement examiner l'opportunité de maintenir la discipline du commerce
maritime dans deux textes de lois séparés ou bien de la réunir dans un
code unique spécial. Nous sommes d'avis qu'il est opportun de réunir
en un texte autonome indépendant tous les principes du droit mariti-
me, étant donné le caractère vraiment et strictement spécial de ce
droit qui est appliqué à des rapports ayant une nature spéciale, et
parmi des catégories et rangs de personnes bien déterminés et limités,
tels que les armateurs, gens de mer, capitaines, etc. Pour ce droit une
grande partie des raisons que l'on apporte pour soutenir l'autonomie
du Code de commerce, ainsi que nous verrons ensuite, sont vraiment
justifiées.

En ce qui concerne le droit de faillite, son exclusion du Projet a
été déterminée, plutôt que par la considération scientifique du caractè-
re processuel de l'institut, par la volonté d'appliquer la procédure
concoursuelle même aux non commerçants, suivant l'exemple du droit
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autrichien qui était toujours en vigueur à ce moment-là clans les provin-
ces nouvelles. Nous notons que de ce fait un institut d'une si grande
importance serait passé dans le droit commun en portant ainsi un coup
sensible à l'ancien équilibre des deux codes.

En portant maintenant notre attention aux réformes et aux inno-
vations plus spécifiques, nous pouvons noter que la longue série des
actes de commerce indiqués par l'art. 3, c. comm. en vigueur, a été
réduite à un tiers environ dans l'article 2 du Projet préliminaire : ce qui
n'empêche pas cependant que le contenu et l'extension de ces catégo-
ries soient néanmoins très grands, car pour leur formule compréhensive
elles pourront contenir des activités plus nombreuses que les vingt-
quatre catégories actuelles. Cela même sans tenir compte du fait qu'elles
ont été déclarées expressément susceptibles d'une extension analogue
(Relazione p. 17).

Mais les conséquences de cette extension ne se limitent pas à
cela. En effet, dès que les actes de commerce seront augmentés,
augmentera aussi le nombre des personnes qui en exerçant ces actes
dans un but de profit acquerront la qualité de commerçants : et par
ce fait tous leurs contrats et leurs obligations (même celles extracon-
tractuelles) seront-soumis à la loi commerciale à moins qu'il ne s'agisse
d'obligations provenant d'un contrat de nature essentiellement civile
ou que le contraire soit bien spécifié dans l'acte même (Art. 4 C. co.).
Il augmentera aussi la possibilité que des particuliers, se mettant en
rapports d'affaires avec les dites personnes, créent des actes commer-
ciaux, unilatéraux (Art. 6 du Proj.), ce qui arrive très souvent sous le
Code de commerce actuel (art. 54) : chaque jour pour satisfaire nos
besoins multiples nous créons des actes unilatéraux commerciaux!
lorsque moyennant toute une série d'achats de ventes, de louages
d'ouvrages, nous nous assurons les biens nécessaires pour notre exis-
tence et pour notre bien-être.

En passant maintenant aux diverses innovations, nous voyons
que dans le Projet on a discipliné à nouveau et réglé d'une manière
large et scientifique toute la matière des titres de crédit, matière qui
pour son importance très générale pourrait trouver sa place appropriée
dans le Code civil tant que celui-ci restera la loi fondamentale de
notre droit privé.

En passant aux contrats spéciaux nous trouvons que, faute de
suffisantes modalités dans le Code civil, on a réglé à nouveau le contrat
de transport, qui a été l'objet d'une discipline plus complète afin qu'il
pût servir aussi, suivant le Projet, pour les rapports civils.

De même pour les contrats d'assurance et de représentation (ins-
titutions non nécessairement commerciales), ils ont également trouvé
leur place dans le nouveau Code de commerce, qui a été jugé le plus
approprié pour discipliner avec commodité, et même d'une manière
plus opportune, les instituts nouveaux et compléter ceux existant dans
le Code civil, ou pour réformer des instituts qui depuis longtemps et
« ab initio » auraient dû être réglés dans la loi civile. Quoi encore ? Si
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nous lisons le Rapport (p. 375) nous voyons qu'il s'en est fallu de
peu que dans le Projet l'on ne donnât aussi la discipline du contrat
de travail.

Mais outre une plus grande ampleur des contrats spéciaux,
nous voyons que le Projet Vivante a maintenu et augmenté les dispo-
sitions générales sur les contrats : on y retrouve les art. 36 et 37 C. co.
sur le perfectionnement des contrats et on y a ajouté la nouvelle
discipline de l'offre au public.

Ainsi qu'on se rend compte, même par une analyse succincte et
sans tenir compte de l'exclusion du droit maritime et' de la faillite, il
résulte que l'assertion du Rapport en ce qui concerne le maintien inal-
téré du « statu quo » dans les rapports des deux codes de droit privé,
est démentie par les faits mêmes.

De même il en sera, ainsi que l'on verra tout de suite, pour le
Projet définitif. Là aussi on trouve la même assertion (Relazione pag.
16) qui a cessé d'être conforme à la réalité, bien qu'on ait songé
à y inclure, sinon le droit maritime, le droit de faillite, dont
l'application a été encore limitée « grosso modo » aux commerçants
seulement. Nous notons, avant tout, la réduction, ici aussi, des 24

catégories d'actes de commerce en 10 catégories, plus vastes des
« opérations commerciales » avec l'inévitable agrandissement, déjà
noté, de la matière commerciale. Mais ce n'est pas tout : le Projet
comprend d'autres actes de commerce d'un nouveau type, qui tout en
se rapprochant des actes de commerce objectifs, ont une particularité
dans le sens que leur action répétée, clans un but de profit, n'a pas
comme conséquence fatale, pour celui qui les crée, l'acquisition de la

qualité de commerçant avec la possibilité conséquente d'être déclaré
en faillite. L'art. 4 du Projet, après avoir dit que « les opérations rela-
tives à l'agriculture ne constituent pas des actes de commerce », dit
à l'alinéa, que « la vente, que le propriétaire et le cultivateur font des

produits de leurs bien-fonds propres ou de ceux par eux cultivés, en
l'effectuant moyennant des débits ouverts au public, est réglée par le
droit commercial ».

On voit clairement le but qu'on a voulu atteindre par l'introduc-
tion de ce nouveau type d'acte de commerce : on a cherché ainsi
à éviter que la faillite frappât les classes agraires. Mais il est évidem-
ment clair qu'on a voulu conserver toute possibilité de soumettre les

agriculteurs aussi au droit commercial : et cela nous prouve que la

question de l'opportunité de soumettre « les milieux agraires à une loi
dictée en considération des exigences du commerce et de l'industrie,

pour laquelle ils ne sont pas encore mûrs », (Relazione pp. 11-12) se

résout par une question de toute autre nature : celle d'appliquer à ces
milieux agraires non la loi commerciale, mais la faillite.

A ce propos nous notons qu'on a soumis à la faillite — en vertu

de fart. 87 du Projet, qui a réformé l'art. 229 du code en vigueur
—

aussi les « sociétés civiles qui adoptent la forme de sociétés par ac-

tions » qui ne pouvant être considérées comme commerçants, « sont
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néanmoins considérées commerciales et sont soumises aux dispositions
du présent code » et par conséquent aussi à la faillite.

Passons maintenant à la matière des contrats. Là aussi nous
voyons, tel que dans le projet Vivante, qu'on a reporté des dispositions
générales sur la conclusion des contrats entre personnes éloignées, la
discipline de l'offre au public. Toutes ces dispositions sont certaine-
ment valables aussi pour les contrats civils.

Nous retrouvons ici, largement disciplinés, des instituts d'intérêt
général tels que la représentation, la vente en toutes ses formes, vente
par échantillon, en plusieurs termes, vente avec factum reservati do-
minii, etc. (art. 346, 339, 345, 330) ; le mandat, le contrat d'assuran-
ce, le compte courant, le contrat de transport, qui ne sont pas instituts
nécessairement commerciaux. On y retrouve enfin et plus abondamment
toute la matière des obligations, du Code civil, dont, le nouveau code
représente, sous cet aspect, un duplicata.

Mais outre le droit des obligations, le nouveau Projet s'occupe
aussi des droits réels : en effet il discipline, tel que le Projet prélimi-
naire, d'une manière ample et complète les titres de crédit dont la
caractéristique est représentée par la fusion de l'élément réel et de
l'élément personnel.

Le Projet comprend aussi quelque rapport qui se rattache au
droit de succession (art. 250).

Le Projet se présente pourtant comme un vrai et deuxième Code
de droit privé avec un phénomène évident d'hypertrophie vis-à-vis du
Code civil. Et encore : le Projet ne se limite pas à la fonction du Code
de droit privé, mais il usurpe aussi les fonctions du Code de procédu-
re, du Code pénal, des lois administratives ; on y retrouve, ainsi qu'ona déjà remarqué plus haut, la procédure de faillite.

On a cru bon d'introduire dans le Projet quelques dispositions de
droit pénal et cela pour la raison que ces dispositions réprimaient les
crimes attenant à l'exercice d'activités commerciales prévues dans le
même code. Il est aisé de comprendre qu'en suivant ce système on
devrait inclure dans le code civil tous les crimes contre la propriété ...
car l'art. 436 C. civ. discipline justement ce droit éminent sur les
choses, les crimes de simulation et de suppression de l'état et le
crime contre le bon accord des familles parce qu'ils sont connexes
avec le droit de famille discipliné par le Code civil, et ainsi de suite. Il
ne faut pas croire d'ailleurs qu'avec le système du Projet la répression
pénale d'actions illicites se rapportant à l'exercice du commerce soit
entièrement contenue et complétée par le Projet même, car il ne com-
prend pas les dispositions déjà portées par le Code pénal, ni les
sanctions pénales contenues dans des lois spéciales, telles que celles
sur les brevets, et dont on discute toujours la possibilité de coexistence
avec les règles postérieures du Code pénal. Il est donc bien aisé de
comprendre comme cette incertitude serait de beaucoup augmentée
par une triple coexistence de sanctions pénales.

Les dispositions concernant le registre de commerce sont certai-
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îiement des dispositions de droit administratif.
Mais nonobstant cet amas de dispositions, le Code de com-

merce nouveau n'est pas complet : on n'y retrouve pas le droit
maritime, les lois sur les modèles et dessins de fabrique, sur les brevets,
sur les contrats de bourse — (avec la seule et non justifiée exception
du report), — qui forment une matière disciplinée par des lois
spéciales.

Après ce que nous venons de dire, on peut justement observer que
si le Code de commerce à venir devait correspondre au projet, i! serait
exubérant d'un côté pour la matière contenue, et d'un autre côté il
serait incomplet à cause de l'exclusion de lois disciplinant les rapports
typiquement commerciaux : ces deux défauts nous montrent que la
séparation est stérile dans la pratique, tandis que si le critère eût été
rationnel, surtout à l'occasion d'une réforme générale du droit privé,
ces deux catégories de modalités auraient pu facilement être polarisées
dans les deux différents codes.

Avec la publication des projets, les discussions sur le problème
du Code unique des obligations reprirent, après une période d'assou-
pissement, un caractère de grande actualité. Il est à noter que M.
Vivante (en répondant à un article par lequel j'avais développé, somme
toute, les considérations ci-dessus, en rapport au projet préliminaire)
a déclaré, dans un mémoire qui fut accueilli avec le plus grand intérêt,
l'abandon de son côté, du moins pour quelque temps (et pour des
considérations d'opportunité pratique) de l'ancienne thèse par lui jadis
soutenue. La thèse que je soutenais eut l'adhésion de M. Candian,
tandis que M. Mossa s'est déclaré en faveur de l'autonomie du Code de
commerce pour des considérations nouvelles. (M. Mossa voit dans le
droit commercial le droit des entreprises et de leur organisation) :
tandis que M. Asquini, tout en ne démentant pas complètement la thèse
de l'autonomie du Code de commerce — désormais consacrée dans les
projets — et en faisant place aux considérations formelles et substan-
tielles portées pro et contra l'unification du droit des obligations,
prend une position intermédiaire sans se déclarer d'une manière
explicite en faveur de l'une ou de l'autre.

Cela dit, nous entendons mettre sur la table objectivement cette
question, afin que chacun puisse en tirer de sa part la solution du

long différend théorique, par une évaluation détaillée des éléments.
Nous devons d'abord faire remarquer que plusieurs considérations

d'ordre varié et de différente importance sont en faveur de cette
unification.

Premièrement : si le droit commercial a été considéré comme
droit autonome pour des raisons uniquement historiques, on devra
convenir que ces dernières, pour ces raisons mêmes, sont typiquement
temporaires et subordonnées à la persistance de certaines situations
économiques et sociales qui justifient ou qui expliquent cette sépara-
tion. On peut reconnaître que ces circonstances et situations favorables
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à la séparation sont désormais terminées, même par une voie indirecte
en déduisant cette preuve des dispositions mêmes du droit positif, sui-
vant lesquelles le droit commercial n'est plus un droit exceptionnel ou
singulier d'une classe professionnelle, mais est appliqué d'une façon
toujours plus vaste à tous les citoyens indistinctement.

A ce propos il est à remarquer que certains actes objectifs de
commerce, — tels que la lettre de change, le chèque, — désormais
généralement adoptés, sont réglés directement par le droit commercial,
et cela indépendamment du fait qu'ils soient mis en circulation par des
commerçants.

L'art. 54 C. co. nous montre un autre symptôme de la tendance
d'expansion du droit commercial. Cet article, analogue aux dis-
positions correspondantes des statuts des arts de la période des
communs, est le vrai pont de passage moyennant lequel la discipline
des rapports marchands est imposée aussi aux autres citoyens et
agrandit d'une manière sensible le champ de son application.

On trouve d'autres symptômes de cette tendance d'expansion et
d'égalisation clans l'abolition (déjà citée) des tribunaux commerciaux
spéciaux, qui étaient les reliquats d'une juridiction spéciale, désormais
devancée, et dans l'égalisation des procès civils dans une procédure
simplifiée (c. d. le « rito sommario ») qui était jadis réservée exclusive-
ment aux procès commerciaux.

Nous pensons donc qu'on veut combattre une nécessité historique
lorsqu'on nie et on cherche à refréner ce mouvement spontané, dont
la direction et la tendance sont évidentes et dont nous avons pu avoir
la manifestation la plus explicite dans les deux Projets.

Un autre motif pour la fusion nous est donné par des règles indis-
cutables de droit privé contenues dans le Code de commerce, c'est-à-
dire les art. 36 et suiv. Ces règles ont trouvé leur siège dans le Code de
commerce uniquement pour des raisons casuelles : tandis qu'elles
trouveraient leur arrangement logique à l'occasion de la dite
unification.

Mais au delà de ces raisons historiques et systématiques, il existe
aussi des raisons pratiques qui conseillent l'unification. En effet, en ce

qui concerne la discipline de certains rapports, nous relevons des
interférences et des différends entre la règle contenue dans le Code
civil et celle contenue dans la loi commerciale. Citons, par exemple, la
vente : suivant la loi commerciale italienne, la vente de la chose
d'autrui est valable et elle oblige le vendeur à son achat et à sa consi-

gnation à l'acheteur, sous peine de dédommagement (art. 59 C. co) ;
tandis que suivant la loi civile la vente de la chose d'autrui est nulle
(art. 1459 C. c). Supposons maintenant une série de transferts par
lesquels plusieurs personnes achètent et vendent successivement la
chose d'autrui : l'on voit aisément combien de difficultés on pourrait
trouver pour déterminer la validité ou non de ces ventes, si cette validité
appartient à leur totalité ou bien à une partie d'elles, et ainsi de suite
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Imaginons, d'ailleurs, (dans le système actuel suivi par la procétlurc
d'exécution concoursuelle — faillite —

appliqué aux commerçants
seulement) l'hypothèse d'insolvabilité de la part d'un commerçant en

gros : cette insolvabilité entraînera dans la catastrophe le commerçant
au détail aussi, sans que celui-ci puisse trouver, dans les faciles et rapi-
des sanctions de la loi marchande, une défense valide contre l'insolva-
bilité des consommateurs non commerçants. Et il nous semble qu'on
n'exagère pas lorsqu'on affirme que le commerce au détail est presque
nécessairement écrasé entre les deux dispositions civile et commerciale
lorsqu'il doit nécessairement se rapprocher ou de l'une ou de l'autre.
Non moins graves, bien que moins apparents, sont les inconvénients de
la séparation pour l'élaboration scientifique unitaire de la matière des

obligations, car sa séparation en deux codes portant des principes en

partie différents, constitue un obstacle à la vision unitaire d'un

système.
Les fauteurs de la séparation (parmi lesquels nous notons au-

jourd'hui M. Vivante) opposent aux raisons d'ordre varié, que nous
venons d'exposer, les suivantes :

Que les caractéristiques de la législation commerciale (telles que
la rigoureuse tutelle du crédit, l'exécution privée de la loi moyennant
le droit de rétention, les garanties assurées aux tiers et aux créanciers

moyennant présomption de solidarité, et la publicité des actes) sont

imposées par les exigences du commerce. On peut répondre à tout cela

qu'il est bien vrai que tous ces principes ont trouvé leur première
application nécessairement dans le champ du droit commercial ; mais

qu'il est aussi bien vrai que leur extension au droit civil serait utile
et avantageuse.

On nous oppose encore que le manque de formalisme, le transfert
facile des crédits, la rapidité dans la définition des rapports, la durée
assez brève des prescriptions, répondent essentiellement aux exigences
du commerce. Mais, est-ce que ces tendances ne correspondent
pas aux exigences générales de la vie moderne ? On connaît très
bien la tendance, qui a surgi dans le domaine du droit civil depuis

quelque temps, visant une réduction des prescriptions.
Une autre objection qu'on relève très souvent est celle qui concerne

la fonction différente de la coutume en matière civile et commerciale.
Nous n'avons pas ici la possibilité de nous occuper du système des

sources du droit commercial. Pour le moment il suffira d'affirmer qu'à
notre avis cette différence de fonctions n'existe pas même pour le code

présent : les articles du Code comm. c. 48 n'édictent pas un principe
différent des « dispositione transitorie » du Code civil.

L'unification d'ailleurs ne serait pas opportune, suivant les fau-

teurs de la séparation, pour deux autres raisons : la muabilité plus

rapide des rapports commerciaux vis-à-vis des rapports civils et la

tendance à parvenir pour ceux-là à une discipline uniforme internatio-
nale.

En ce qui concerne la muabilité plus rapide des rapports coin-
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merciaux, elle est, — à vrai dire, — très variée ; dans le droit
commercial aussi il y a des instituts qui ont atteint désormais, dans
leur évolution séculaire, un caractère de stabilité qui est, peut-être,
égal à celui de plusieurs instituts civils. Il suffit de nous rappeler que
pour certains instituts commerciaux il y a encore en vigueur et inalté-
rées certaines lois spéciales contemporaines et même antérieures à
notre Code civil : cela se vérifie pour les lois spéciales sur les marques,
brevets et modèles de fabrique.

De même nous ne croyons pas tout à fait justifiée l'objection au
sujet de la tendance marquée des rapports commerciaux à une discipline
internationale uniforme : une distinction est nécessaire sur ce point :
cette tendance existe en effet pour certains rapports, par exemple
dans le droit maritime dont l'exclusion du droit commun nous semble
justifiée.

On peut noter ici que les travaux pour la législation uniforme, du
moins entre la France et l'Italie, ont donné déjà lieu à un projet très
élaboré pour la théorie générale des obligations ; tandis que rien de
semblable n'a été fait jusqu'aujourd'hui pour les instituts du droit com-
mercial, — si l'on fait exception pour la lettre de change — de sorte
qu'on peut vraisemblablement présumer que l'on est en train de
s'approcher d'un vrai paradoxe : c'est-à-dire l'instauration de l'unifor-
mité législative en matière de quasi-délits et de quasi-contrats, avant
eue l'on ait instauré une discipline uniforme des transports, de la fail-
lite.

Si après tout ce que nous venons de dire, nous voulons fixer nos
conclusions il nous semble permis, avant tout, de penser que si déjà
actuellement certains instituts tels que les titres de crédit (et en général
tous les actes que la loi qualifie de commerciaux) sont soumis à une
discipline unique par toute personne qui les a émis, rien ne changerait
pour ceux-ci, du point de vue pratique, s'ils étaient disciplinés par une
loi spéciale, par le Code civil ou par le Code de commerce. Quant aux
dispositions qui disciplinent l'exploitation professionnelle de l'activité
commerciale, même dans une organisation basée sur l'uniformité de
la discipline des rapports du droit privé, on devra toujours avoir
recours à des lois spéciales, et cela surtout en vue de leur caractère
administratif. Quant à la troisième catégorie de dispositions qui
disciplinent la matière générale des obligations et celle des contrats
spéciaux qui, étant commerciaux, se trouvent à présent dans le Code
de commerce, nous avons déjà vu que les principes et les tendances,
jadis accueillis dans la législation commerciale, marquent une expan-
sion naturelle dans l'application des règles contenues dans le Code
de commerce. Nous avons en outre relevé que des forces sociales,
opérant en dehors du Code de commerce, s'efforcent d'atteindre cette
« commercialisation » (ainsi qu'on a voulu l'appeler) du droit civil,
qui s'annonce comme spontanée. D'ailleurs, en face des avantages et de
la spontanéité de ces tendances, le législateur ne doit pas rester inactif,
mais il doit au contraire intervenir lorsque cette exigence se présente,
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— ainsi qu'il nous semble, — dans un état de maturité, la codifier :
ce qui est réservé à la volonté souveraine du législateur même.

Il est bien, à ce point, et pour terminer de s'accorder sur les vraies
laisons et sur le vrai but d'une discipline uniforme : celle-ci ne veut
jms être considérée et évaluée seulement par un point de vue extérieur,
formel et presque esthétique visant une réunion mécanique des deux
codes ; mais plutôt par un point de vue intrinsèque et substantiel dans
le but d'effectuer une unité de principes en soumettant l'universalité
des rapports obligatoires aux dispositions techniquement plus évoluées
des lois, commerciales, dispositions qui pourraient bien être appliquées
à l'universalité des rapports du droit civil avec un grand avantage pour
ceux-ci.
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and of the St. Lucia Bar.

St. Lucia, like Lower Canada, was once French and governed by
the law of France.

In the seventies of the nineteenth century Mr., (afterwards Sir)
G. W. Des Voeux was administrator, and Mr. James Armstrong was
Chief Justice, of St.Lucia.

Mr. Des Voeux had studied law at Osgoode Hall, Toronto, and was
called to the bar there. Mr. Armstrong was an advocate of Lower
Canada, and a Q. C.

In his book, « My Colonial Service », Sir William Des Voeux
says, at page 209 :

« During my absence on a visit to England in 1872 Mr.
Armstrong, a barrister of Lower (French) Canada, had been
appointed Chief Justice, and had arrived in the island. His atten-
tion had at once been attracted to the unsatisfactory state of the
law, the ordinary uncertainty of which was increased by vagueness
of knowledge as to what law was actually in force. The coutume
de Paris was perhaps still valid, in so far as it had not been
altered. But many modifications had been made by Louis XVI.,
under pressure from the flowing tide of republicanism, and others
were introduced after the Révolution, ail of which must be sup-
posed to hâve been in force at the period of the cession to En-
gland, though owing partly to hazy knowledge of them, and
partly perhaps to anti-republican sentiment, they were little if at
ail recognized. When it is added that there had been many déci-
sions on the part of the Court of Appeal of the Windward Islands,
which was composed of English judges uninstructed in the Civil
Law, and sometimes, as I was told, expressing open contempt for
it as being French, it may easily be understood that, even apart
from the doings of the late Chief Justice, légal matters were in a
state of almost hopeless chaos. To restore some nearer approach
to certainty, Mr. Armstrong proposed to me to introduce the
English versions of the Civil Code and the Code of Civil Pro-
cédure of Lower Canada, with only some slight altérations ».



860 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

The arrangement seems to hâve been, broadly, that the Ciiief
Justice suggested altérations in the draft St. Lucia Code to adapt it to
local conditions and the Administrator suggested modifications of the
phraseology of the English Version of the Canadian Code, which he
did not consider as good as the French version.

Anyhow, the resuit of their discussions and collaboration was a
draft Civil Code for St. Lucia, printed in England and submitteci'
locally to three commissioners, namely, Chief Justice Armstrong, the
Attorney General Mr. P. J. K. Ferguson and Mr. N. A. Cools a local
advocate.

On February 5, 1878 the commissioners présentée! their report on
the draft Code to the Administrator of the Government.

This report is divided into four parts, which may be referred to
as follows -

Part I Articles reported on by Commissioners
Part II Altérations of articles in copy of Draft Code
Part III Suggested amendments by Commissioners
Part IV Remarks by Commissioners on Code altérations of local

law
Chapter on Marriage - as to which there were différences of

opinion, the Attorney General Ferguson being opposée!
to Civil Marriage

The St. Lucia Civil Code came into force in 1879 and is mainly
based on the Civil Code of Lower Canada.

It consists of an introductory chapter corresponding to the pre-
Iiminary title of the Canadian Code and four Parts corresponding to
the four Books of the Canadian Code. Thèse four Parts being sub-
divided into books and chapters corresponding to the titles and

chapters of the Canadian Code.
Thèse main divisions are -

Introductory Chapter
Part I Persons in eleven Books
Part II Property, its ownership and différent modifications in

five Books
Part III The acquisition and exercise of rights of property

in twenty Books
Part IV Commercial Law in seven Books. The seventh Book

Bankruptcy is not in the Canadian Code
The Chapters including their sections are similar to those of the

Canadian Code, generally.
The St. Lucia Code, therefore, on the whole, closely follows its

Canadian model. But in certain instances the articles are not similarly
worded and the following différences at the time (1879) the St.Lucia
Code came into force may be noted, the articles of the St. Lucia Code
being given first, with the corresponding Canadian article in juxtapo-
sition, if any.
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How in certain instances the St. Lucia differs from the
Canadian Code

ARTICLES

St. L. Can. LAWS IN GÉNÉRAL. INTERPRÉTATION. PROMULGATION,
etc.

1 17 St. Lucia lias a larger number of définitions than

Canada

13 - Rights or liabilities attach to heirs in the absence of

express provision or imprisonment

Records of Birth

38 - Records of Birth required of ministers only in case of

baptism
41 56 Référence to Civil Status Ordinance for spécial provis-

ions as to births registration

Marriage formalities

95 Marriage may be by Governor's licence, or after pu-
blication of banns for a religious, or notice for a civil

marriage
96 Formalities to obtain a Governor's licence

98 Interval between banns to be not less than one week

100 Notice of civil marriage to be posted in Magistrate's
Court room in each district in which parties réside

101 Religious marriage may take place after a civil mar-

riage notice if the minister does not object
102 Minister or Magistrate to issue without fee a certificate

of publication of banns or notice and dates of publica-
tion

108) Provide how civil marriage to be celebrated

109)
110 Officer celebrating marriage in good faith not respon-

sible
112 Marriage in extremis without code formalities has no

civil effect
Note. — The Canadian Code does not provide for civil marriage

Séparation from bed and board

157 187) The wife as well as the husband may demand sépa-
ration for adultery only

188)

Appointaient of tuiors

223 The Court or Iud°e statinp reasons mav appoint a
tutor other than the one appointed by a family council
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ARTICLES
St. L. Can.

Administration of tutors

264 304 A tutor must register his act of tutorship in order tu

maintain an action

Curatorship

298 338 A curator may be given to a person conclemned to

imprisonment for more than six months

Liquidation of dissolved corporations

331 372 The colonial trustée (now called the Administrator-

general) represents the corporation unless another

curator is judicially appointée!

Immoveables

337 379 Cattle, carts, cranks, or other implements for working
a plantation (estate) are immoveable by destination

Property in relation to owners or possessors of it

355 400 The Crown domain includes the Queen's chain (also
known as the cinquante pas du roi or King's chain)

View on property of a neighbour

484 534 Openings for Windows in a wall not common on the

boundary or within three feet of the boundary can only
be made so that neither view nor passage througli
them can be had

Right of way

491 Adjoining proprietors or the public may obtain a right
of way by a prescription of thirty years

Vacant successions

627) 694) A vacant succession is vested in the colonial trustée

628) 695) (now Administrator-general) as curator, but another
curator may be judicially appointed instead on pétition
by any interested person

Capacity to give. and receive by gift inter vivos

703 762 When a donor supposed to be mortally ill after recovery
leaves the donee in peaceable possession for two years
there is no presumption that the gift was made in

contemplation of death
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ARTICLES

St L. Can.
Particular legacies

816 880 The right to a legacy carries a hypothec upon the suc-
cession property from the registration of the will

Révocation and lapse of wills and legacies

p,33 897 A will or legacy affects property alienated by the tes-
tator subséquent to the will but owned by him and in
his possession at his death

Lésion

941 1009 Contracts by minors for the purchase, aliénation or
incumbrance of immoveables

(1) without intervention of tutors or curators are nul!

(2) if with such intervention without code formalities

may be avoided without proof of lésion

944 1012 Majors are only entitled to relief for lésion where such
relief would be granted by law of England

Effect of contracts

957 1025 In cases of contracts for the aliénation of things certain
and determinate, moveables must be delivered to affect
third parties and in the case of immoveables there
must be a deed of sale or mémorandum in writing,
stating the conditions of the sale

Quasi-contract negotiorum gestlo

975 1043 Negotiorum Gestio may be undertaken with or without
the knowledge of the other parson

Tenter and deposit
1095 1164 If the creditor is absent and the debtor has no notice

of an attorney, notification may be made in the

gazette
Authentic writing

1139 1208 Where a party cannot sign, a notarial instrument other
than a will may be executed in the actual présence of
another subscribing notary or of a subscribing witness.
Witnesses must be maies.

By Art. 781 a notarial will is received before two no-
tariés or before a notary and two witnesses

1146 The judge has a discrétion as to proof of laws other
than those of the Impérial Pariiament and of St. Lucia



864 JOURNÉES DU DROIT CIVIL FRANÇAIS

ARTICLES
St. L. Can.

Administration of the community, etc.

1214 1296 Husband's consent to wife's contracts as a public trader

présumée! unless he has given public notice of his irres-

ponsibility
Dower

1341 1428 Conventional dower only affects the property of the
husband acquired before marriage

Sale

1382 1472 This article refers to article 957 also

Right of rédemption

1459 1549 The right subsists until extinguished by judgment of
the Court

1460 1550 The jugment grants a delay of eight days to the seller
to repay the purchase money, in default of which the

buyer remains absolute ovvner

1560 1690 Work by estimate and contract

An additional sum claimed by an architect or buikler
not fixed by agreement is to be determined by proof
of value

Judicial séquestration

1723 1823 The article includes property of a perishable nature
sale of which is désirable pending Iitigation

Extinction of suretyship

1854 1958 The surety may set up exceptions purely personal to
the debtor if known to the creditor and not renounced

Privilèges upon moveable property

1892 1998 The right to revendicate or of préférence upon the price
must be exercised by action within eight days after

delivery to the purchaser

Privilèges upon immoveables

1093 2009 Salaries and wages of managers, overseers and ser-
vants are restricted to a period not exceeding three
months and wages of labourers to a period not exceed-

ing one month
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Légal hypothec
ARTICLES

St. L. Can.

1917 2025 Affects generally présent and future immoveables of
debtor

Registraiion of real rights

1969 2084 This article exempts from registration hypothecs in

favour of the Crown

1974 2090 Registration on property of person notoriously insol-
vent at the time also of no effect

Rides particular to titles by which real rights are acquired
1981 2100 Delay of registration to préserve rights under a sale,

gift, or exchange is fifteen days
1982 2101 Judgments declaring dissolution,nullity, or rescision

of conveyance of immoveables or permitting exercise
of right of rédemption is also fifteen days

1985 2104 Privileged rights resulting from partition to be register-
ed within fifteen days

1991 2110 Ownership from, or spécial hypothecs declared in,
wills take effect by registration of the will within two

years from testator's death abroad

Order of préférence of real rights
2011 2130 Hypothecs under titles registered on the same day rank

together. If a purchase deed and one creating a hy-
pothec affecting saine immoveable registered on the
same day they rank according to date of exécution

Cancelling of registration of real rights
2028 2148 A notary failing to register a total or partial discharge

made by him liable for damage caused by his default

Registry office and register s
2041 2161 Two registers to be kept for transcribing, one for sales,

the other for other deeds

Prescription
2077 2213 No prescription of the Cinquante Pas du Roi which is

Crown domain
2121 2260 The actions listed in this article are prescribed by six

years and not five

Commercial law
2142 Ali commercial cases for which no provision to be

governed by law of England
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2143 Cases relating to sales ci moveables when one of the
parties is a trader, or to bills, chèques, promissory
notes, insurance, passengers, shipping, affreightment,
bottomry, or respondentia, are considered alvvays as
of a commercial nature.

AMENDMENTS OF THE ClVIL CODE OF ST. LUCIA (1879) AFTER
ITS COMING INTO FORCE

Thèse are contained principally in appendix A to the revised
Ordinances 1916. Thèse amendments are as follows

Articles Interprétation
St. L. Can. page

1 1038 «Administrâtes General» substituted for «Co-
lonial Trustée »

1.15 do «The Court» includes the Judge of the Royal
Court.

1.38 do «Victoria Day » (24th May) and every Wed-
nesday after hour of noon to be a Bank Holiday

1.75 do « Registrar » substituted for « Prothonotary »
1.86 do «Status Officer » defined
1.100 do « Will » includes any testamentary instrument

Promulgation etc. of the laws in gênerai

2,3,4,8, 12 do Repealed. Art. 10, has also been repealed
Records of civil status

(26-28,32,40) 1039
26 do Depositaries for records of civil status
27 do Depositaries to keep duplicate registers
28 do Registers supplied at Colony's expense and to

be numbered signed and initialled as prescribed
32 do In January each year duplicate register to be

deposited with the registrar of civil status

Records of birth

40 do Thèse records Cbaptisms) to be signed by
Status Officer officiating and other persons as
prescribed

Marriage

91 1040 Marriage with a deceased wife's sister is pro-
vided for by ordinance (No. 3 of 1912) page
1048 app. A

94 do Ail status officers authorised by law can cele-
brate marriage. But no minister of religion
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St. L. Can. page

compelled to do so if impediment exists accord-

ing to doctrine of his religion or discipline of his
church or community.
Past marriages by Anglican, Roman Catholic,

Wesleyan, or Presbyterian ministers deemed

validly celebrated.
The foreign marriages ordinance (8 of 1904)

page 1049 appendix A provides the formalities
in cases of marriage between résidents in the

colony intending marriage in any foreign country
under the Impérial Foreign Marriages Act 1892
and the Foreign Marriages Orders in Council
1892 and 1903.
The marriage of British Subjects (Facilities)
Ordinance 1916 (15 of 1916) page 1053 appen-
dix A régulâtes marriages between British Sub-

jects residing in the colony and British Subjects
residing in the United Kingdom

95 The Colonial Secretary may also issue a licence

(as amended by Ordinance No. 13 of 1928 —

Governor's Statutory Duties Relief)
96 This article has been replacée! by Ordinances

No. 15 and 33 of 1933 (Civil Code (Marriage)
Amendment), vvhich provide and regulate the
conditions for the issue of a marriage licence

Judicial authorisation of married women

146-154 1040 Magistrate of District Court empowerecl to au-
thorise married women to appear in judicial
proceedings in the District Court

Minority, tutorship, curatorship, interdiction, etc.

216-311 do It is no longer necessary to convene family
councils, but the Court or Judge may summon
one

Interdiction

285-311 do Provisions of the Lunatics Ordinance (No. 75
— 1916 Rev.) to prevail over provisions of Civil
Code or Civil Procédure Code

290 1041 On a demand for interdiction for imbecility,
insanity, or madness of person confined in an

asylum in St. Lucia or elsewhere, in lieu of in-

terrogation, a certificate of his mental condition

by the médical superintendent of the asylum
may be produced
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St. L. Can. Page Succession. — Judicial administration

626A-E 1041 Thèse are nevv articles providing for — admi-
nistration under supervision of the Court, where
no compétent heir accepts unconditionally. In
such case heirs not to be answerable for debts
unless liable otherwise (626 A) court may order
precautionary measures to safeguard interests of
persons interested in succession (626 B) court
may appoint a curator if no known heir or per-
son entitled to administer, or in case of absence,
minority, or disability of unrepresented heir.
Court may also displace anyone administering a
succession and may give with or without request
directions in regard to a succession or its ad-
ministration (626C)
court may grant letters of administration for thc
administration of property abroad (626D)
court may décide questions arising in the admi-
nistration of a succession on application of in-
terested parties including making a déclaration
of the shares or rights of heirs, legatees, or
others (626E)

Probate of wills

794-797 1042 Ail wills to be presented for probate to the

Royal Court (794) proof of wills (795)
grant of probate. On registration of probate and
will in the deeds registry effect is given to the
will subject to right to contest it (796)
formalities of probate of will lost or accidentally
destroyed (797)

Authentic writings

1138 1043 Thèse include notarial documents before British

Diplomatie or consular officers and officiai co-

pies of extracts of and from such documents

Certain writings executed out of the colony

1152.2 1043 Thèse include —
Certified copy by Registrar Royal Court of will,

probate, letters, or like instrument executed
abroad and recorded in his office
certified copy by public officer abroad who is
the custodian of the original
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Articles App. A.

St. L. Can. page

1152.7 do Notarial copies of powers of attorney executed
abroad before a public officer the original of
which is deposited with the notary in St. Lucia

granting the copy.
« Officer or public officer » abroad includes a

Judge, Registrar of a Court of record, Magistra-
te, Notary Public, British Diplomatie or Consular

officer, or other officer abroad whose authenti-
cation the Judge or the Registrar in St. Lucia
considers sufficient.
But where the document is executed abroad in a

place outside of British Dominions if the au-

thenticating officer is not British Diplomatie or
Consular agent in such place the officer's signa-
ture must be authenticated by the seal of a Court
of the country of exécution or by the certificate
of a British Diplomatie or Consular officer.
The above provisions are intended to facilitate

proof of documents executed abroad and to save

expense to persons in the colony as to thèse
1152A 1044 Is new and provides for the probate in St. Lucia

of probate or letters of administration or like
instrument granted in British Dominions or by
a foreign Court

1152B 1045 Also provides that want of a seal is not to in-
validate any instrument mentioned in Arts. 1152
and 1152A if the authenticating authority certi-
fies that he has no seal, or the Judge or Regis-
trar of St. Lucia is satisfied as to the authenti-
cation otherwise

Loan on interest

1685 1045 The money lending ordinance 1911 (17 of 1911)
page 1053 appendix A empowers local Courts
to review money lending transactions and to
afford relief as prescribed by the ordinance.

Partnership
1730-1797 Replacée! bv Commercial Code 1916 (Arts.

20-72)

Privilèges upon immoveables

1903.4 2009.4 do The article as amended novv includes advances
or supplies for tilling, sewing, planting, culti-
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Articles App. A
St. L. Can. page . . . .

vating, reaping, cunng, milhng,_gmning and ma-

nufacturing or claim of Métayers for tilling,
sewing, planting and cultivating

1904 2010 do Crop privilèges for advances and supplies for
cultivation require an order of the Judge autho-

rising the amount of advances or supplies. This
order is to be registered within five days of

making the order (Art. 2002 app. A page 1046).
Métayers secure a privilège for the value of their

crops on registering their contracts.
It is to be noted that the crop privilège (penal-
ties) Ordinance 1918 No. 24 makes provision for

safeguarding the rights of the creditor secured

by a crop privilège to enable him to get the pro-
ceeds of the crop intended to repay him

JUDICIAL HYPOTHECS

1923 2034 This article has been added to by Ordinance No.
20 of 1918 Civil Code (Judicial Hypothecs)
Amendment to the effect that Judicial Hypothec
affects generally the immoveables of the debtor
but that the order of the Judge authorising crop
advances under article 1904 confers judicial
hypothec from its registration only on immo-
veables respecting which the order was made and
so far only as they are the property of the debtor
who applied for, or of any person who consented

to, the order

Rules particular to titles by which real rights are acquired
1980 2098 1045 This article includes nuda proprietas and usu-

fruct also. The proviso enacts that acts inter
vivos conveying ownership, nuda proprietas or
usufruct of immoveables are null and void unless

prior to their exécution the title of the person
making the conveyance has been registered, the

rights of the Crown to convey being, however,
unaffected

2002 2121 1046 The order of the Judge authorising the amount of

crop advances or supplies must be registered
within five days of date of order

Made and fonnalities of registration

2012 2131 do Documents for registration to be in English un-
less otherwise provided
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Registratlon at length

Articles App. A
St. L. Can. page

2015 2134 do An addition to this article permits registration of-
1. Documents mentioned in art. 1152 (as a-

mended) or notarial copies thereof and the co-

pies of powers of attorney mentioned in

paras. 5, 6, 7 of the article
2. Notarial documents in French exécutée! in St.

Lucia before January 1, 1905
3. Notarial copies of certified translations in En-

glish of documents executed in a language
other than English deposited with a notary
in the colony granting the copy

2016 2135 do The certificate of registration need not include
the page of the register in which entered

Registration by mémorial

2025 2145 1047 The endorsation on a registered mémorial need
not include the page of the register

Registry office and register:

2040 2160 1047 Hours to be opened to the public are 10 a.m. to
3 p.m. on days not holidays

Powers of registry officiais

2046A do Registrar empowered to register any docu-
ment substantially complying with légal requi-
rements, but an invalid document is not rendered
valid by registration of it

2046B do Registration may be refused if a document is

incomplète, has blanks or is not legible or ap-
parently in compliance with légal requirements,
or which the registrar is of opinion should not
be registered

Commerce and shipping — Bills of Exchange

2144-2202 do Replaced by Bills of Exchange Ordinances CNo.
11 of 1893 and No. 8 of 1907), and which hâve
been superseded and incorporated in the Com-
mercial Code 1916

Merchant shipping

2209-2302 1048 Except otherwise provided the law in matters
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Articles App. A
St. L. Can. page

commercial and maritime to be the law in force
in England

2428-2446 do Same

Insurance

2303-2427 Replaced by provision of Commercial Code
1916

CODE OF CIVIL PROCÉDURE

A Code of Civil Procédure prepared by James
Armstrong Chief Justice of St.. Lucia (1881) became
Law in 1882. This is based on the Code of Civil Pro-
cédure of Lower Canada then in force.

Amendments of this Code which may be mentioned
are —

Tutorship and curatorship

999A 1060 The Royal Court may appoint a tutor for a spé-
cial purpose only.

999B do Similarly in the case of curatorship

999C 1060 The Court may with or without request give di-
rections to a tutor or curator or appoint another
in his place

999D do
999E do Proceedings for removal of tutors and curators

may be commenced by application in chambers
instead of by action

This Ordinance provides for the sole control and disposai of lier

separate property by a married woman and for her to sue and be sued

alone, also as to the separate property of husband and wife and their

liability therefor and for the registration of marriage contracts, also
for disposai of community property and for détermination of questions
affecting a married woman's property and for the minority or other

incapacity of a husband or wife. The provisions of the Ordinance are
to apply as the case may be to a married woman whether married be-
fore or after the coming into force of the Ordinance even if married in

community as to her property notwithstanding anything to the con-
trarv in the Civil Code, the Civil Procédure Code, the Commercial Code,
the Summary Jurisdiction (Married Women) Ordinance 1916 Revision

(No. 9), or in any other law or enactment. The law as to the property
of husband and wife in the Colony is based on community of property
in the absence of a marriage contract. As the husband is head of the
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community which practically gives him the sole control and disposai
of the community property during his lifetime, it was considered that
some change in- the law was necessary to protect a wife's separate
property and earnings. The Ordinance is an attempt to make the law
as to married women's separate property as well as to married per-
sons' property more satisfactory. The Ordinance came into force on

January 1, 1931.
The Ordinance replaces Art. 1211, Canada 1292, by providing

that :
A husband alone administers property of the community. But

neither consort can alone encumber or dispose of community property
by gift unless it is goods of trifling value.

No lease encumbrance or disposai of an immoveable, land, or a

building can be effected by husband or wife alone. Both must join in
and sign conveyance or instrument.

The Judge may, however, in his discrétion for good cause autho-
rize a spouse in any such case giving any directions, he may consider

just or necessary in the circumstances. The section applies to ail

community property whenever acquired and to ail consorts married in

community whether before or after coming into force of the Ordinance.
The Ordinance also makes the separate property of a spouse lia-

ble for the obligations of such spouse only.

ST. LUCIA LAW PAST AND PRÉSENT

Ancient French Law

ARRÊT EN RÈGLEMENT

La Coutume de Paris et les Ordonnances du Roi seront
suivies en cette Ile.

This is to be found in appendix B to the 1916 Revised Ordinances
of St. Lucia page 1063

CINQUANTE PAS DU ROI (The King's Chain)

Ordre du Roi au sujet des Cinquante Pas du Bord de Mer. is to
be found in appendix B (No. 2) page 1064

Arrêt du Conseil Souverain concernant les Cinquante Pas du Roi.
This is No. 3 in said appendix B page 1064

When St. Lucia was finally ceded to the English in 1803 by pro-
clamation of June 23, 1803, the inhabitants were assured subject to
the final détermination of His Majesty of their properties under laws

existing immediately before the last cession. This proclamation is No.
4 of the said appendix B page 1068

LÉGISLATION UNDER ENGLISH RULE

After the colony remained English législation was effected by
Royal Orders in Council, Proclamations and Ordinances, generally
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COLLECTIONS OF LAWS

The first collection of the laws of St. Lucia now extant is a vo-
lume « Laws of St. Lucia 1853 » containing the laws in force at the
end of 1852.

The next collection was the 1889 édition containing the laws other
than the Civil and Civil Procédure Codes as at the date of the latest
Ordinance therein contained (15th February, 1889).

In 1917 what is known as the Revised Ordinances to the end of
1916 came into force and in 1918 there was published the Revised
Rules and Orders 1916 containing the subordinate législation of the

Colony to 1916.
THE CODES

The Civil Code became law in 1879.
The Civil Procédure Code came into force in 1882.
The Commercial Code 1916 came into force in 1917 and
The Criminal Code 1920 — a Code of Criminal Law and Procé-

dure — came into force in 1921.

PRÉSENT LAW

The laws of St. Lucia are therefore today -

The Ordinances and subordinate législation commencing with
the 1916 Revision and the laws passed since then.

The Civil Code based on the Civil Code of Lower Canada and
derived from French Law mainly.

The Civil Procédure Code based on that of Lower Canada then
in force.

The Commercial Code 1916 based on English Législation and

comprising the following topics — TRADERS, PARTNERSH1P,
LIMITED PARTNERSHIP, COMPANIES, MERCANTILE AGENTS,
SALE OF GOODS, BILLS OF EXCHANGE, Chèques and Promissory
Notes, INSURANCE, BANKRUPTCY, PATENTS, DESIGNS, AND

TRADE MARKS.
The Criminal Code 1920 with four main divisions-
BOOK ONE-GENERAL, BOOK TWO - OFFENCES, BOOK

THREE-PROCEDURE, BOOK FOUR - PUNISHMENT based on

English Law.

Generally it may be said that the Civil Law is of French origin
while the Commercial and Criminal Law are now of English origin 0).

Two of the late Chief Justice Armstrong's grand sons were called
to the Montréal Bar, namely the late M. Edgar N. Armstrong, K.C. and
M. J. Edouard Labelle, K.C.

C1) A number of St. Lucia décisions, undoubtedly, communicated bye the late

Chief Justice Armstrong, are found in 3 Revue Critique, pages 36 et seq. (1871).
In August 1914, Chief Justice Cullum, of St. Lucia, came to Canada, with a

view to consult Québec jurists with regard to amendments to the Civil Code.



L'INFLUENCE DU CODE CIVIL FRANÇAIS
AU VENEZUELA

Rapport présenté par

M. J. B. BANCE,
Avocat au Barreau du

Venezuela.

La République du Venezuela occupe l'extrémité nord-«st du
continent sud-américain. Son nom « Venezuela » signifie en espagnol
« Petite Venise ». Il lui fut donné par les découvreurs du pavs qui
trouvèrent aux environs du lac « Coquivacoa », appelé actuellement
Maracaibo, un groupement d'Indiens dont les habitations, construites
dans l'eau, reposaient sur des pilotis.

Son territoire fut le seul du continent où descendit Colomb en
août 1498. Il aborda dans une petite baie nommé « Macuro » par les

Indiens, aujourd'hui le port de Cristobal Colon.
La fin du XVème siècle et le commencement du XVIème siècle

amenèrent l'expansion coloniale de l'Espagne qui légua au pays sa
langue, sa religion catholique romaine et tenta de convertir les indigènes
à ses moeurs et à ses lois.

C'était une tâche ardue que celle de civiliser un peuple dépourvu
de toute notion de culture, uniquement guidé par des habitudes ins-
tinctives et des idées primitives quoique séculaires et même millénaires.
Les lois d'un pays aussi avancé que l'Espagne ne convenaient guère
à une contrée si différente du reste du monde alors connu qu'on la
dénomma le Nouveau-Monde. D'ailleurs, aucun autre corps de lois ne

pouvait non plus répondre aux besoins des « zapadores » de l'ère
nouvelle. Cependant, la force des événements ne tarda pas à leur
démontrer la nécessité de certaines règles pouvant s'adapter au milieu
créé par des facteurs qu'ils avaient jusqu'alors ignorés.

Les rois et les ministres, s'étant rendu compte de cette situation,
se hâtèrent de se renseigner sur le nouveau pavs et sur ses habitants
et commencèrent la promulgation de Lettres Royales, de Pragmatiques,
de Cédilles. d'Ordres, pourvoyant à l'organisation administrative du

Nouveau-Monde, qu'ils appelèrent « Indias Occidentales ».
La première institution, connue sous le nom de « Casa de Con-

tratacion ». fut établie à Séville en 1503. C'était une « (unta » pour-
suivant un but fiscal. Elle avait le droit de réglementer et de surveiller
la navigation et le commerce oui se faisaient avec les Indias Occiden-
tales. EMe exerçait en même temps des fonctions judiciaires : elle
entendait et jugeait des litiges relatifs au négoce maritime colonial.

En 1524, fut constitué le « Consejo de Indias», petite assemblée
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délibérante, revêtu de pouvoirs législatifs et judiciaires, chargée du
gouvernement des Indes, Occidentales.. .On .lui .subordonna la « Casa
de Contratacion » qui centralisait les informations, les renseignements,
les plaintes et les requêtes provenant du Nouveau-Monde. Le tout était
ensuite transmis au roi qui s'en servait pour la rédaction de ses Or-
donnances.

Mais, toutes ces décisions royales, réglant des cas particuliers et
traitant de matières très variées, destinées à des régions très diffé-
rentes dans un territoire très vaste s'étendant du Mexique à l'Argentine,
pouvaient difficilement se généraliser. Il fallait alors qu'elles fussent
modifiées par le Vice-roi, les Audiencias, les Gouverneurs, les Capi-
tanes Pobladores et d'autres fonctionnaires subalternes qui n'étaient
pas toujours animés du même esprit de justice, d'équité et de protec-
tion envers les indigènes que les souverains espagnols.

Bientôt se forma une masse imposante de règles, d'interprétations,
le plus souvent obscures, parfois contradictoires. Les juges, en présence
de cette législation informe, durent en combler les lacunes en appli-
quant les lois espagnoles qui leur étaient plus familières.

Afin de remédier à cette situation, le Mexique résolut, en 1552,
d'effectuer une codification de ses lois et, en 1563, paraissait le « Libro
de Cedulas », oeuvre du licencié Vasco de Puga, Auditeur de la Real
Audiencia.

En 1570, Philippe II ordonna une nouvelle compilation des lois

applicables à toutes les Indes. Une petite partie seulement en fut pu-
bliée : un titre sur le Conseil des Indes, sanctionné par un décret

royal du 24 septembre 1571.

Quelque temps plus tard, on publia quatre volumes contenant des

dispositions édictées jusqu'en 1596. Cet ouvrage ne fut pas sanctionné

par le roi. En 1660, le Consejo de Indias forma une Junta composée
partie de ses propres membres et partie de ceux de la Casa de Contra-
tacion pour entreprendre efficacement le travail de codification. Cette

Junta, dont les membres disparus étaient remplacés par le Conseil,
réussit, après cent cinquante ans de travail, à publier, sous le titre de
« Recopilacion de Indias », un ouvrage en quatre volumes, sanctionné
et mis en vigueur par une Cédule de Charles II donné à Madrid le
18 mai 1680 et publié pour la première fois en 1681

Outre ce code particulier et pour régler des cas obscurs ou

imprévus, on appliquait ensuite la « Recopilacion de Castilla », la

Nouvelle « Recopilacion de Castilla » et enfin la compilation appelée
« La siete Partidas » due à l'activité d'Alphonse X de Castille, qui
réalisa ainsi les ambitions de ses prédécesseurs. Ce fut ce droit espa-

gnol, fortement inspiré par le droit canonique et le droit romain, qui

régit le Venezuela pendant trois siècles et demi.

L'indépendance fut proclamée en 1810 et la guerre qui suivit dura

plus de dix ans. Avant même la fin de la lutte, en 1821, une Constitution,
rendue par un Congrès Général réuni à El Rosario de Cucuta, établis-
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sait la République de la Gran Colombia, formée des contrées connues
aujourd'hui sous les noms de Venezuela, de Colombie et d'Equateur.
Le nouveau gouvernement s'occupa aussitôt de donner au pays des lois
propres. Mais, ces lois, dictées par les besoins impérieux d'un pays
encore en formation, se limitaient forcément à certaines matières spé-
ciales et urgentes. Ordinairement, l'on recourait encore aux lois espa-
gnoles en atendant que le nouveau régime fût en état d'unifier la
législation en l'adaptant aux aspirations du peuple nouveau.

Il en fut de même dans les trois républiques du Venezuela, de la
Colombie et de l'Equateur après leur séparation survenue en 1830.

Le Venezuela préférait aux lois espagnoles ses lois particulières
sanctionnées par ses Congrès. En pratique, cependant, faute d'une
législation plus complète et d'une jurisprudence indépendante, l'appli-
cation des lois espagnoles était plus fréquente.

Il en fut ainsi jusqu'au milieu du dix-neuvième siècle. En 1862,
fut promulgué le premier Code civil du Venezuela, en vigueur en
1863. Le Docteur Julian Viso, juriste remarquable, en fut l'auteur. Il
s'inspira du Code civil du Chili, préparé par l'éminent humaniste Andres
Bello, un vénézuélien, qui résidait alors au Chili.

Bello s'inspira des lois espagnoles, qui étaient, pour ainsi dire,
enracinées dans le pays depuis plus de trois siècles, autant que du
Code Napoléon, déjà accueilli et consulté à cette époque par nos ju-
ristes, enclins aux doctrines juridiques les plus avancées et attirés par
l'appât des idées révolutionnaires qui, vers la fin du dix-huitième siècle,
changèrent la face de la France et eurent leur répercussion de l'autre
côté de l'Atlantique en contribuant au mouvement d'émancipation de
l'Amérique méridionale.

On peut donc, en toute vérité, affirmer que Bello et Viso eurent,
dans le droit vénézuélien, une influence semblable à celle qu'exercèrent
Domat et Pothier dans l'élaboration du Code Napoléon.

Au Code français nous empruntâmes le statut personnel et le
statut réel auxquels s'ajoutèrent plus tard les biens meubles ; le déve-
loppement des règles de l'absence, que le droit espagnol traitait très
sommairement ; le conseil de famille, création du droit français, bien
qu'on ait opposé à son introduction quelques arguments d'ailleurs peu
convaincants ; les conventions matrimoniales auparavant inconnues
dans notre droit ; la classification méthodique des biens meubles et
immeubles ; la définition de la propriété et les règles applicables à
ses modifications ; le contrat d'antichrèse d'abord injustement rejeté.
La ressemblance frappante entre le plan des deux codes démontre
aussi leur parenté.

Le Code Napoléon se divise en trois livres : 1) Des personnes ;
2) Des biens et des différentes modifications de la propriété ; 3) Des
différentes manières dont on acquiert la propriété. Chacun de ces livres
se partage en titres et les titres en chapitres.

Le Président du Chili, en présentant aux Chambres Législatives
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le projet de Code civil rédigé par Bello, qui nous guida dans notre
propre codification, s'exprimait ainsi : « La discussion d'un ouvrage
comme celui-ci par les Chambres Législatives retarderait pendant des
années sa promulgation, qui est d'une urgente nécessité, et n'arriverait

pas, après tout, à lui donner l'unité et l'harmonie, qualités indispensa-
bles d'un travail de ce genre. Je ne crains pas de me tromper en affir-
mant que l'adoption du présent projet aplanira les difficultés qui gênent
actuellement l'administration civile. Plusieurs litiges disparaîtront et
la justice acquerra d'autant plus de prestige et de respect qu'il paraîtra
mieux que ces décisions sont conformes aux préceptes légaux. La pra-
tique dévoilera sans doute certains défauts d'exécution dans ce vaste

travail, mais il sera facile de les corriger en étudiant les circonstances,
comme on le fit dans plusieurs pays, et même en France, dont le code,
célèbre entre tous, a servi de modèle à plusieurs autres ».

La commission nommée par le gouvernement vénézuélien pour
réviser le projet Viso, au cours du rapport approuvant le projet, énonça
les même idées et fit plusieurs fois allusion au Code Napoléon et aux
auteurs français.

Par suite de l'instabilité politique d'un pays encore tout jeune, ce

premier code ne fut pas longtemps appliqué. On en resta cependant
convaincu du grand avantage d'avoir une législation ordonnée et uni-

forme, et en 1867, l'on présentait au Congrès un nouveau Code civil,
sanctionné et mis en vigueur le 28 octobre de la même année.

Ce nouveau code fut rédigé par une commission composée du
même Dr Viso, du Dr Angel Fennin Ramirez et du Dr Diego Bautisia
Barrios. Cette commission prit comme modèle le projet de Code civil

préparé pour l'Espagne vers 1850 ou 1851 par le Licenciado Florencio
Garcia Goyena. Ce projet, fort estimé des juristes, s'inspirait en bonne

partie du Code Napoléon. Ainsi nous parvinrent de nouveau les ravons
de cette oeuvre lumineuse qui, depuis le début du dix-neuvième siècle,
domine le droit universel.

L'interprétation toujours plus approfondie des règles de droit
incitait nos juristes à recourir aux sources pour expliquer les préceptes
et dégager leur véritable portée. De là naquirent l'estime et l'admira-
tion pour les auteurs français qui, grâce à un demi-siècle de méditation
et d'efforts, avaient réussi à élaborer une doctrine si considérable. L'on
connaissait et l'on citait fréquemment les noms de Portalis, Tronchet,

Bigot, Preameneu, Maleville, Merlin, Demolombe, Troplong, TouIIier,

Aubry et Rau. etc. L'étude de ces auteurs finit par créer un courant
d'idées favorables à l'adoption presqu'intégrale du Code Napoléon.
C'est alors que le Président Guzman Blanco nomma cette remarquable
commission chargée de rédiger notre troisième Code civil, adopté en

1873. et qui régit encore aujourd'hui, après avoir subi quelques légers
amendements.

Cette Commission, dont l'oeuvre écrira le nom en lettres ineffaça-
bles dans l'histoire de notre droit, adopta pour guide le Code civil
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italien, publié en 1865 sur le modèle du Code Napoléon, en y apportant
quelques modifications jugées utiles.

L'expérience a démontré la nécessité d'adapter les lois à l'évolu-
tion progressive de la nation et, dans ce but, furent créées, de temps
à autre, des commissions qui s'appliquèrent à cette tâche avec une
grande prudence cependant, vu le risque inséparable de toute inno-
vation en matière juridique. La première révision se fit en 1880 ; la
seconde en 1896 ; la troisième en 1904 ; la quatrième ne s'acheva qu'en
1916, à cause de quelques erreurs importantes corrigées en 1922. C'est
de cette époque que date le Code actuellement en vigueur, car les
travaux d'une autre commission nommée en 1928 furent laissés en
suspens.
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INFLUENCE DU CODE CIVIL FRANÇAIS À L'EQUATEUR

DEPUIS SA PROMULGATION JUSQU'À

L'HEURE ACTUELLE

Rapport présenté par

M. L. F. BORJA,
Quito, Equateur. A. S.

Le Comité France-Amérique de Paris, en m'annonçant que par

son initiative on a organisé une manifestation à laquelle participeront
en même temps la France et les pays d'Amérique, m'a fait savoir qu'il
s'aoït de célébrer le quatrième centenaire de la découverte du Canada

par° Jacques Cartier, fait qui a non seulement donné naissance au

Canada, mais encore a permis d'introduire en Amérique la civilisation

chrétienne et européenne.
Le Comité France-Amérique m'a aussi fait savoir qu'à l'occasion

des fêtes du centenaire aura lieu, à Montréal, un congrès d'avocats et

de magistrats et qu'une séance sera consacrée à l'étude comparative
des législations américaines qui ont été calquées sur le Code civil

français.
Le Comité a bien voulu me dire également qu'il avait demandé

aux organisateurs de ces conférences sur le droit civil français de lui

indiquer, pour chacun des pays respectifs, quels seraient les juriscon-
sultes les plus représentatifs et les plus qualifiés pour préparer un
rapport sur la législation de leur pays et pour prendre part, s'ils le
pouvaient, à ce congrès ; et c'est pour cela que les organisateurs ont
bien voulu donner mon nom pour un travail de si haute importance.

Enfin le Comité m'a fait savoir que s'il ne m'était pas possible
d'assister au congrès, il serait heureux de recevoir un mémoire
dont le titre pourrait être : INFLUENCE DU CODE CIVIL FRANÇAIS
AU PAYS DE L'EQUATEUR DEPUIS SA PROMULGATION JUSQU'À L'HEURE
ACTUELLE.

Comme grand admirateur de la France et de sa splendide légis-
lation en ce qui regarde le Code civil, j'ai accepté avec plaisir l'invita-
tion du Comité France-Amérique, et tout en regrettant de ne pouvoir
assister personnellement au congrès d'avocats "et de magistrats, j'ai
rédigé le présent mémoire relativement à la question suggérée par le
dit comité.

Comme le dit un jurisconsulte et légiste équatorien, Louis-Philippe
Borja, « le droit protège l'homme dès le sein maternel et accomplit
avec respect la dernière volonté du moribond ; il organise 'a famille,
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détermine les devoirs entre les époux, les parents et les enfants, les

tuteurs et les pupilles, garantit la propriété, transmet les biens d'une

génération à l'autre, formule les contrats, est la sauvegarde de la

liberté, de l'honneur et de la vie ».

Lorsque Locré parle de l'histoire du Code civil français, il soutient

que la France entière réclamait, depuis des siècles, une législation
civile uniforme. Régie par les mêmes lois politiques, elle ne formait

sous ce rapport qu'un seul Etat ; mais divisée en provinces, dont

chacune avait ses lois civiles, elle se divisait en autant d'Etats parti-
culiers.

Locré ajoute que les plus prudents rois de France, ses plus

grands magistrats avaient tenté vainement de faire cesser la confusion

qu'engendrent (selon l'expression de Portalis qui empruntait la pensée

de Rousseau) des lois différentes parmi des populations qui, vivant en

relations constantes sous un même gouvernement, ne savent jamais si

leur patriotisme leur est propre. Le provincialisme avait toujours fait

échouer de tels projets ; chaque fraction de la nation considérait ses

lois particulières comme un patrimoine garanti par le pacte qui l'avait

incorporée à la France.
La Révolution mit un terme à cet état de choses ; car ses diverses

assemblées se préoccupèrent de mettre de l'uniformité dans la légis-
lation civile, mais l'agitation, d'après Locré, paralysa les tentatives ;
et ce fut heureux, car une bonne législation civile ne pourrait naître au
milieu des passions, des tempêtes, des exagérations, des systèmes faux
et extravagants qui prédominaient alors.

Le 24 thermidor, an VIII, (12 octobre 1800), on résolut par l'en-
tremise des consuls de convoquer au Ministère de la Justice Tronchet,
président du tribunal de cassation, Bigot Préameneu, commissaire du

gouvernement auprès du tribunal, et Portalis, commissaire au conseil
des prises, pour y conférer au sujet de la rédaction du Code civil. On
invita à ces conférences Malleville, membre du tribunal de cassation,
qui devait remplir les fonctions de secrétaire-rapporteur.

Une fois qu'on eût rédigé le projet du Code civil, on l'envova,
selon l'usage d'alors au Conseil composé de Boulay, président, Beiiier,
Emery, Portalis, Real et Thibaudeau.

Le premier Consul, qui présida la première séance, demanda

qu'on l'informât de l'état du travail relatif au Code civil ; et après des
séances prolongées, interrompues pour divers motifs, on réussit à rédi-

ger le Code civil.
le premier Consul, Napoléon le Grand, prit part à toutes l'es

discussions avec la clarté, le précision, la perspicacité propres à un

génie extraordinaire.
Voilà pourquoi, Bigot Préameneu, en présentant le code au Corps

législatif, à la session du 2 août 1807, s'exprima en ces termes : «Le
titre de Code civil des Français suffisait quand son application se ré-
duisait aux limites de l'empire ; mais quand on l'a adopté en beaucoup
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d'autres pays, il était nécessaire qu'il portât un nom convenant à la
loi de chaque pays. Or on l'a publié bien des fois avec un titre,
avec un nom dont le choix aurait été inspiré seulement par la recon-

naissance, si ce n'eût été d'autre part un hommage rendu en vérité
à celui qui a donné naissance à cette grande oeuvre, à celui qui, dans
le plan général comme dans ses principales dispositions, a imprimé
les traits impérissables de son génie prévoyant et créateur. A cause
de ces motifs et des sentiments qui animent plus particulièrement les

Français, le Code civil sera pour eux, plus que pour tout autre peuple,
le Code Napoléon, et on ne saurait douter que ce ne serait contre leur
volonté que de le laisser plus longtemps sous un autre nom ».

Selon l'opinion de Laurent, le Code civil français porte le titre
de Code Napoléon. La postérité reconnaissante, ajoute-t-il, a gardé
ce titre que lui donnèrent les contemporains quand l'empereur"était
au comble de la gloire. Nous pouvons reconnaître maintenant, sans
flatterie, que nous devons au premier Consul le bienfait d'une légis-
lation qui, par la clarté et la précision de la forme, était un vrai chef-
d'oeuvre. Le travail de la codification avait été tenté avant lui et avait
échoué. Dès son avènement au pouvoir, le premier Consul souhaita
d'accomplir le voeu manifesté par toutes les assemblées nationales, et
il triompha ...

Après avoir examiné, parce que cela était nécessaire, l'oeuvre de
Napoléon le Grand, afin de m'astreindre au sujet que le Comité France-
Amérique m'a indiqué, je traiterai de l'influence que le Code civil
français a eu à l'Equateur depuis sa promulgation jusqu'à nos jours.

Napoléon s'enorgueillissait du titre de législateur et il disait à
Sainte-Hélène : « Ma vraie gloire n'est pas d'avoir gagné quarante
batailles. Waterloo dissipe le souvenir de tant de victoires. Ce que
personne n'effacera, ce qui vivra éternellement, c'est le Code civil ».

Louis-Philippe Borja, jurisconsulte équatorien, dans ses « Etudes
sur le Code civil chilien », oeuvre qui n'a pas été surpassée en Amérique
du Sud, dit que le premier Consul exerce une domination universelle
qu'il ne put atteindre par les armes ; que presque toutes les nations
civilisées ont plus ou moins consulté le Code Napoléon en rédigeant les
codes qui les régissent.

Et pour nous en tenir à l'Equateur, après la proclamation de
l'indépendance, les pragmatiques, les cédilles, les décrets et les ordon-
nances du gouvernement espagnol, sanctionnés jusqu'au 18 mars 1818,
restèrent en vigueur ; il en fut de même du recueil des Indes, du re-
cueil de Castille, des Sept Répertoires d'Alphonse le Sage.

fusqu'au 1er janvier 1861 où le Code civil entra en vigueur, à
l'Equateur, on adopta les lois suivantes en rapport avec cette matière :

aï la loi du 17 avril 1837 concernant les enfants naturels ;
b) celle du 28 mars 1843 qui autorise de nouveau la libre stipu-

lation des intérêts :
c) celle du 17 juin 1843 et du 6 février sur la construction
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des immeubles ;
d) celle du 21 juin 1851 abolissant la libre stipulation des intérêts;
e) celle du 13 septembre 1852 qui fixe la majorité à 21 ans ;
f) la loi du 7 octobre 1852 amendant celle du 6 février 1846,

relatif à la construction des immeubles.
Le Congrès équatorien de 1837 confia à José-Fernandez Sal-

vador la tâche d'examiner le Code civil de Bolivie dans le but de savoir
s'il était adaptable à l'Equateur ; et le distingué jurisconsulte de Quito
présenta le rapport requis en ajoutant des considérations favorables
à l'adoption de ce code avec quelques modifications et suppresseurs,
mais en ne dépassant pas le livre premier qui traite du titre préliminaire
et des personnes.

Dans son rapport, Fernandez Salvador déclare qu'en exami-
nant le Code civil de Bolivie, approuvé par la Souveraine Assemblée
Constituante de cette nation, par décret du 15 juillet 1831 « il avait
à peine réussi à le parcourir par la lecture et à le comparer rapidement
avec le Code civil Napoléon dont on a copié littéralement les articles
avec quelques modifications et suppressions ».

Comme on le voit, dès le premier projet du Code civil de l'Equa-
teur, en 1837, l'influence du Code Napoléon se faisait déjà sentir d'une
manière efficace.

Dans son rapport, Fernandez Salvador cite Portalis, Domat et

Daguesseau et même si il ne mentionne pas l'oeuvre de Locré, il

n'y pas de doute que Fernandez Salvador ne l'ait connue puisqu'il
cite les discussions sur le Code Napoléon fidèlement insérées dans
l'oeuvre de l'auteur susdit.

Dans le projet non terminé de Fernandez Salvador on a adopté
le système même du Code civil français qui comprend le titre préli-
minaire et trois livres traitant des personnes, des biens et des dif-
férentes modalités de la propriété et des différentes manières d'acquérir
la propriété.

Comme le dit l'auteur de ce rapport en publiant l'oeuvre inédite de
Fernandez Salvador, « en vue de très grandes difficultés provenant
d'une législation civile si complexe, émanant des anciens recueils et
de toutes les lois votées par les Congrès de l'Equateur, en 1851 et en
1852 on nomma des commissions codificatrices, mais sans aucun ré-
sultat. Le 26 octobre 1855, on émit un décret législatif qui ordonna
à la Cour Suprême de Justice de présenter un projet de Code civil ».

La cour suprême, pour exécuter l'ordre qu'on lui avait signifié
formula le projet qui comprend le titre préliminaire et les livres se

rapportant aux biens, à la propriété et à ses différentes modalités et il

l'envoya au ministère de l'Intérieur.
Ce projet, qu'on n'a pas publié, est, dans sa majeure partie, une

adaptation du Code Napoléon, avec certaines modifications importan-
tes découlant presque toutes des idées religieuses qui prédominent chez
le peuple équatorien, car il confie les registres de l'état civil aux curés ;
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il n'admet pas d'autre mariage que le mariage catholique régi par le
droit canonique.

Quand on eut envoyé le projet à qui de droit, le président de la
cour suprême adressa au ministère de l'Intérieur une communication
dans laquelle il déclarait que, depuis qu'on avait terminé et qu'on
avait remis au gouvernement une grande partie du projet du Code
civil, il avait vu le code que l'on avait adopté sur la même matière dans
la république du Chili et qui se trouvait alors en vigueur.

La cour suprême, avec une modestie propre aux illustres juriscon-
sultes qui la composaient, dit au ministre de l'Intérieur, en se rappor-
tant à la convenance d'adopter le Code civil de la république du Chili:
« La cour qui n'entretient pas de sentiments d'orgueil ni de vanité et
qui croit qu'il n'y a aucun discrédit à employer ce qui a été bien fait
n'a pas hésité à revenir sur ses pas en remettant la main à ses
travaux antérieurs, et elle s'est attachée à examiner longuement
ledit code. De cet examen, elle est arrivé à la conviction que le plan
dudit code est préférable à celui que la cour s'était tracé et que ses
doctrines et même son style pouvait être adopté par nous en y intro-
duisant que quelques variantes que la différence des circonstances
et l'avantage de la clarté rendraient nécessaires. C'est précisément ce
que la cour est en train de faire, et aujourd'hui elle a la satisfaction
de remettre, par mon intermédiaire, le titre préliminaire dudit code
qu'elle a révisé jusqu'ici, afin que le conseil du gouvernement lui
réserve ses observations plutôt qu'à celui qu'on a soumis auparavant ».

Après qu'on eut présenté le projet du Code civil du Chili au Con-
grès équatorien de 1857, on l'approuva le 25 novembre de la même an-
née, et le vice-président de la république le sanctionna le 6 mars 1858 ;
mais il ne fut pas promulgué, comme l'exigeait la Constitution en
vigueur, et conséquemment il resta sans effets.

Le 4 décembre 1860, la junte du gouvernement émit un décret par
lequel elle ordonnait que le Code civil commencerait à prendre force
dans toute la république le 1er janvier 1861, et par conséquent c'est
à cette date que l'Equateur eut le premier Code civil qu'on désirait
depuis 1837.

Comme on l'a indiqué, le Code civil du Chili fut adopté par
l'Equateur avec des modifications qui ne sont pas substantielles ; aussi,
d'après la nature de ce travail, convient-il d'examiner l'influence que
le Code civil français eut sur le Code civil du Chili.

L'auteur du Code civil chilien fut le savant vénézuélien Andrés
Bello qui s'établit au Chili, fut l'initiateur de la culture de cette
nation, écrivit une grammaire espagnole si philosophique et si savante
qu'elle a difficilement de rivale en d'autres langues.

Bello ne copia pas littéralement le Code civil français, mais il s'en
inspira d'une manière particulière ainsi que des anciens recueils ou
Partidas de la Nouvelle Compilation du Code de la Louisiane, de
l'Autriche, du projet de l'Espagnol Garcia Goyena ; il consulta les
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grands commentateurs du Code français tels que Pothier, Domat,
Merlin, Delvincourt ; il étudia Savigny et alla jusqu'à adopter la même
division des matières comprises dans les quatre livres du Code civil,
comme l'observe Borja dans le prologue sur les Etudes relatives au
Code civil chilien.

Dans quelques titres, comme l'observe Borja, tels que ceux de
la servitude et des contrats, on trouve à peine quelques différences entre
le Code français et le Code chilien ; mais, pour comprendre (le com-
mentateur déjà cité le dit) combien est différent le système des deux

codes, il suffit de faire attention à la circonstance très remarquable
et très caractéristique que le Code Napoléon n'accepte pas la tradition

parmi les modes d'acquérir la propriété ; mais Andrés Bello, en sui-
vant et les lois romaines et les lois espagnoles déclare (et avec raison
nous semble-t-il) que du contrat ne naissent que des actions person-
nelles et que la tradition est bien ce qui confère la propriété.

Hyacinthe Chacon, commentateur du Code civil du Chili, sa patrie,
dit à ce propos ce qui suit : « Notre code s'est écarté du plan du
droit romain qui divisait la législation en trois objets : person-
nes, choses et actions, parce que cette division, comme elle ne s'ap-
puie pas sur un élément fondamental de la société, est arbitraire
et de ce fait introduit de la confusion entre les différentes matières
du droit. C'est pour cela que les rédacteurs de notre code, sous l'ins-
piration du conseil du premier Consul « d'éviter l'arbitraire dans les
divisions et de les prendre dans l'essence des choses », adoptèrent le
plan plus naturel et plus logique du Code français qui part aussi du
principe de la propriété ».

Andrés Bello consacra vingt ans à la rédaction d'un projet du
Code civil pour la république du Chili, que révisa une commission de
jurisconsultes et qui fut approuvé en 1855 par le Congrès de cette
nation et entra en vigueur le 1er janvier 1857.

Le président du Chili, Manuel Monnt, dans le message qu'il
adressa au Congrès de 1855, en proposant l'adoption du Code civil,
déclara que « en matière de contrats ou de quasi-contrats, vous trou-
verez bien peu de choses qui n'aient leur source dans la législation
actuelle la plupart, ou dans l'autorité d'un code moderne, spécialement
le Code français, ou dans l'autorité de quelqu'un des plus éminents
jurisconsultes ».

Avec raison, dans le Traité de droit civil colombien par Edmond
Champeau, docteur de la Faculté de droit de Paris, recteur et pro-
fesseur de droit civil et de droit romain de la Faculté de Bogota
(Colombie), et par Antonio-José Uribe, professeur à la même faculté,
on affirme que « le Code Napoléon, adopté par différentes nations
européennes, a servi de base aux jurisconsultes qui, dans l'Amérique
espagnole, se proposèrent plus tard de doter leur patrie de son propre
droit civil.

Le Code civil chilien, sur lequel le Code Napoléon exerça une
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si grande influence, exerça aussi une influence sur le Code argentin,
oeuvrede Damacio Vélez-Sarsfield, et sur le projet de Code civil que
le célèbre jurisconsulte A.-J. Freitas élabora pour le Brésil.

Avec raison, Borja affirme, Borja (je le répète) que le premier
Consul exerce une domination universelle que l'empereur ne put exer-
cer par le moyen des armes.

Lorsqu'on étudie le Code civil du Chili, on étudie par le fait même
le Code civil de l'Equateur, adopté quand on le sanctionna le 1er

janvier 1861.
Dans le Code civil du Chili, son auteur, Andrés Bello indicrua

les sources où il avait puisé, et il cite fréquemment le Code civil
français avec le commentaire de Rogron, ainsi que Delvincourt et les
divers traités de Pothier.

Le Code civil du Chili, qui est, avec quelques différences acciden-
telles, celui de l'Equateur, se divise en quatre livres : personnes,
biens, testaments et obligations.

Le Code civil français ne consiste qu'en trois livres en plus du
titre préliminaire qui précède, dans l'un et l'autre les livres susdits.

Dans le Code civil de l'Equateur, à la différence du Code civil

français, le titre des successions est considéré comme un livre distinct,

parce qu'on a donné une importance spéciale à la succession à cause
de mort comme une des différentes manières d'acquérir la propriété.

Une des modifications substantielles du Code civil équatorien
consiste en ce que le Code Napoléon, comme l'observe Borja, n'accepte
pas la tradition parmi les modes d'acquérir la propriété. Mais Bello,
en suivant les lois romaines et les lois espagnoles, déclare que du
contrat ne naissent que des actions personnelles et que c'est la tradi-
tion qui confère la propriété.

Quant au titre préliminaire, le Code Napoléon et le Code de

l'Equateur coïncident dans l'essentiel même quand, en ce dernier, les

dispositions sont plus prolixes ; car le titre préliminaire du Code civil

français consiste seulement en cinq articles, bien que diverses dispo-
sitions soient disséminées dans le reste du code.

Le Code équatorien contient quarante-neuf articles dans le titre
préliminaire, en incluant ceux qui, en vertu d'une loi spéciale, établi-
rent des règles au sujet de l'effet rétroactif des lois qui ne se trouvaient
pas dans le projet de Bello.

Au livre premier, il y a une innovation d'une suprême importance
que note Borja en ces termes : « Une fois qu'on eut promulgué le Code
civil équatorien, M. Garcia Moreno fit ensuite la très importante inno-
vation d'accorder à la veuve un pouvoir paternel sur ses enfants
légitimes. En obéissant aux réminiscences romaines, Andrés Bello
avait commis l'injustice de nier à la mère veuve un pouvoir paternel :
et il était nécessaire de réparer cette injustice. Nous ne pouvons mé-
connaître que M. Garcia Moreno en agissant ainsi, s'est laissé guider
par son remarquable talent, lequel, soit dit en passant, le poussait à
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l'éclectisme quand il était inspiré par la théocratie et la tyrannie ».
Le mariage resta absolument soumis au droit canonique quant

à la solennisation, à la validité, aux empêchements de le contracter ; en
1912 seulement on édicta la loi du mariage civil qui sécularisa le
mariage, et le soumit, comme contrat, à la législation commune.

La loi du mariage civil établit la simple séparation de !a vie
conjugale et en plus le divorce qui dissout le mariage. Pour ce dernier,
elle ne reconnaît pas, comme cause de divorce, l'adultère du mari, mais
bien son concubinage public et scandaleux, de même quand il appert
d'une sentence judiciaire, que l'un des conjoints est l'auteur ou complice
d'un crime contre la vie de l'autre conjoint, et finalement le mutuel
consentement des deux conjoints, met fin au mariage, déclaration ju-
ridique étant faite au préalable avec un jugement exécutoire.

Le mariage civil ainsi que les formalités de l'inscription dans les
registres de l'état civil ne sont pas mentionnés dans le code, mais dans
des lois spéciales, à la différence de ce qui arrive dans le droit fran-
çais.

Comme je l'ai déjà énoncé, le Code civil équatorien consiste en
quatre livres ; car on a consacré l'un de ces livres exclusivement à
la succession à cause de mort qui, dans le Code civil français, forma
partie du livre troisième, lequel traite des différentes manières d'ac-
quérir la propriété.

En général, en traitant des successions, le Code civil de l'Equateur
suit le système du Code civil français.

Le Code équatorien n'admet pas le testament holographie, mais
il admet le testament par acte public et le testament mystique ou
secret qui, avec des variantes accidentelles, est soumis dans les deux
codes, à des formalités semblables.

Quant aux biens et au livre sur les contrats, c'est là que
se laisse sentir davantage l'influence du Code civil français sur le
Code civil de l'Equateur, c'est pour cela que les doctrines et les com-
mentaires des auteurs de traités français sont étudiés avec grand soin
par les jurisconsultes et les juges quand il s'agit d'appliquer ou d'in-
terpréter la loi dans ces matières.

Dans le titre préliminaire, il importe de bien tenir compte que le
Code du Chili et celui de l'Equateur, avant ceux de l'Europe, reconnu-
rent l'égalité des droits des nationaux et des étrangers.

L'auteur de ce rapport, en commentant un opuscule de Borja,
s'exprime ainsi : « Il est nécessaire d'insister, comme le fait le Dr
Borja, sur le fait que le Chili, et ensuite l'Equateur, eurent l'honneur
d'adopter dans leur législation civile, avant les nations les plus avancées
de l'Europe, le principe humain et libéral selon lequel il n'y a aucune
différence entre les nationaux et les étrangers en ce qui concerne les
droits civils ».

Comme le rappelle le Dr Borja. « Laurent et Weiss, illustres
jurisconsultes, louèrent l'Italie avec enthousiasme, en supposant qu'elle
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fut la première nation qui établit dans son Code civil le principe de
l'égalité entre les nationaux et les étrangers, en s'éloignant des mes-
quines limitations qui, relativement à ce point, se trouvaient dans le
Code Napoléon ainsi que dans les lois des principales nations européen-
nes.

« On doit revendiquer partant, pour l'Amérique, l'honneur d'une
si noble innovation qui fut synthétisée, des années plus tard, par
l'illustre président argentin, Saenz Pena, en ces termes : « L'Amérique
pour l'humanité » en contraste avec la doctrine dite de Monroe, qui
se prête à tant d'interprétations et qui dans la pratique a été la cause

parfois de graves difficultés. >.
En ces dernières années, on a édicté des lois en plus de celles

déjà mentionnées qui réforment substantiellement le droit civil. En
France, d'éminents auteurs de traités soutiennent qu'il faut que l'école

historique subsiste, considérant que le droit, en ce qu'il a d'abstrait et
d'universellement applicable, est arrivé à la perfection avec les juris-
consultes romains et avec les savants commentateurs qui les précédè-
rent.

A propos de cette question, Théophile Hue, célèbre commentateur,
fait les très remarquables observations suivantes : « Un code n'est pas
le produit arbitraire et spontané de la pensée du législateur dans le
travail de réglementation. Un code résume, dans son texte, les résultats
obtenus par le labeur de la raison dans les siècles passés. Il est néces-

sairement, au moment.de sa promulgation, l'expression presque
exacte des nécessités de l'époque et des conquêtes réalisées sur la pério-
de précédente. Nos codes ont d'autre part, un avantage pratique in-

contestable, c'est-à-dire, de diminuer les litiges par le seul fait de leur
puissante unité ».

Le seul inconvénient, comme on le dit, c'est d'enfermer la science
pour longtemps dans un moule qui peut être défectueux. Mais cela
n'est pas exact : un code n'empêche pas l'élaboration scientifique sans
cesse continuée par les travaux des jurisconsultes et des publicistes,
par l'étude et l'appréciation des faits économiques et sociologiques
nouveaux ou considérés sous de nouveaux aspects jusqu'à ce que ces
travaux aient démontré la nécessité de procéder à une révision de
l'oeuvre législative ».

En vertu des raisons apportées par le célèbre commentateur fran-
çais, à l'Equateur on a cru nécessaire d'édicter des lois comme celles
du mariage et du registre civil et celle qui permet à la femme d'exclure
de la société conjugale ses biens propres.

Le Code civil équatorien a accepté uniquement le régime de la
communauté sous une forme presque identique à celle du'Code civil
français ; mais plus tard, dans le Code de procédure, en 1911, on
s'écarta de ce système en permettant à la femme d'exclure de la société
conjugale les biens de sa propriété personnelle et de les administrer
indépendemment du mari.
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Ce qu'il y a de plus important encore se rapporte aux enfants
illégitimes ; le Code civil de l'Equateur prohibait la recherche de la
paternité et excluait les enfants illégitimes de toute participation aux
biens laissés par les parents. Dans la dernière Constitution de l'Equa-
teur, sanctionnée le 26 mars 1929, parmi les garanties constitutionnel-
les, on établit les suivantes : « Les enfants illégitimes ont aussi droit
à être élevés et éduqués par leur parents et à hériter d'eux dans la pro-
portion que détermine la loi ». « On établit le droit de recherche ik
ia paternité, sous la forme et dans les cas que la loi déterminera ».
« L'Etat à défaut des parents, prendra soin de créer pour les enfants
illégitimes des conditions suffisantes pour leur meilleur développement
physique, intellectuel et social ».

Le Code civil français prohibait la recherche de la paternité :
mais pour la première fois, on tâcha de l'admettre au Parlement de
1878 ; et après une série de travaux, prolixes et scrupuleux, on vota
la loi du 19 novembre 1912 relative à la reconnaissance judiciaire de
la paternité naturelle.

Jusqu'ici on n'a pas édicté à l'Equateur la loi relative à la recher-
che de la paternité et aux droits des enfants illégitimes à la suc-
cession des parents ; mais le barreau, des avocats, à la demande
du ministère de la Justice, a formulé un projet qui est presque identique
à la loi française de 1912, ou pour le moins on doit reconnaître que
les auteurs du projet eurent cette loi sous les yeux et tâchèrent de

l'adapter à l'Equateur.
De ce que l'on a exposé clans ce rapport on voit que le Code

civil français, plus correctement le Code Napoléon, a exercé une in-
fluence décisive sur le Code civil de l'Equateur et sur les lois qui se

rapportent au droit civil qu'on a édictées postérieurement.
La France a éclairé le monde des reflets de la science, de l'art

et de la culture ; et ses reflets, en arrivant aux derniers confins du

monde, ne pouvaient manquer de briller à l'Equateur, nation qui
adopta les institutions françaises, qui s'enthousiasme pour les gloires
de la grande nation, qui admire ses hommes illustres et qui suit avec
intérêt sa vie politique, scientifique, sociale et économique.
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LA LÉGISLATION ET LE DROIT PUBLIC

DANS LA PRINCIPAUTÉ DE MONACO
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La législation civile et la législation commerciale de la Principauté
de Monaco sont directement inspirées de la législation française en
semblable matière et en reproduisent presque littéralement les termes
et les dispositions. Il faut ici indiquer qu'en 1793, un décret de la
Convention Nationale de France réunit la Principauté de Monaco au
territoire de la République Française. Le Traité de Paris en 1814
1établit la Principauté dans son indépendance sous la souveraineté de
ses Princes. Le Prince Héréditaire, fils d'Honoré IV, qui régna depuis
sous le nom d'Honoré V, chargé par son père de la délégation du

pouvoir Souverain, établit l'organisation judiciaire et administrative
sur le modèle des institutions françaises. Il ordonna, en conséquence,
l'établissement d'un corps de lois. Les lois françaises civiles et_com-
merciales servirent de base. Elles furent adoptées presque intégrale-
ment avec quelques légers amendements conformes aux anciennes
coutumes locales. L'une de ces différences mérite d'être signalée. Elle
a trait au régime légal des époux mariés sans contrat de mariage.
D'après le Code Napoléon, le régime légal de ces époux est la com-
munauté de biens. Aux termes de la loi monégasque d'alors, mais non
aujourd'hui, ce régime était celui de la séparation de biens.

Enfin, en 1818, le Code civil et le Code de Procédure furent pro-
mulgués. Ces lois et codes régirent la Principauté jusqu'en 1859. A
cette date, le Prince Souverain Charles III, monté sur le trône en 1856.
ordonna la refonte de l'ensemble des lois qui régissaient la Principauté.
La rédaction d'un nouveau Code de commerce et d'un nouveau Code
civil furent le fruit d'une étude longue et approfondie, mais toujours
directement inspirée par les lois et la jurisprudence françaises. Cette
même inspiration directe dont nous préciserons ci-dessous les limes
directives se retrouve dans les modifications successives apportées
depuis aux lois monégasques existantes au fur et à mesure CHIP '^S
lois françaises subissaient elles-mêmes une évolution ou une modifica-
tion.

C'est ainsi que successivement la législation sur les enfants
naturels a été progressivement élargie (Ordonnance du 25 octobre
1884 et Ordonnance du 3 juillet 1907). De la même année et du 11
juin, modifiée (et complétée par une Ordonnance du 11 iuin 1909
relative au droit d'appel, visé ci-dessous) le divorce a été introduit
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dans les lois de la Principauté. A signaler l'article 5, qui ne se trouve

pas dans la loi française, relatif au motif de divorce pour cause d'alié-
nation mentale, épilêpsie, délire alcoolique, siphylis.

La même année, la recherche de la paternité est introduite dans la

législation, etc. etc. A noter, ici, une importante différence de la légis-
lation monégasque d'avec la loi française en ce qui concerne la vente.
Celle-ci portant sur un immeuble de la Principauté d'une valeur de plus
de 150 frs doit, pour produire ses effets, être constatée par acte

authentique passé devant un notaire monégasque. La promesse synal-

lagmatique de vente d'un immeuble d'une valeur supérieure à 150 frs
ne vaut vente qu'à partir du moment où elle est constatée ou réalisée

par acte authentique devant un notaire monégasque.
Autre différence, la législation française de 1919 sur la légitima-

tion des enfants adultérins n'a pas été adoptée clans la Principauté.
Cette légitimation demeure interdite. De plus la nouvelle loi française

(1920) facilitant l'adoption par déclaration devant notaire a été re-

poussée des lois monégasques. L'ancienne loi avec les deux degrés de

juridiction pour l'homologation de l'adoption reçue par le juge de paix
est la loi actuelle de ce pays.

La plus récente édition du Code civil monégasque est de 1913

(Monaco, Imprimerie de Monaco, avec préface de M. le Baron de

Rolland).
Enfin, les lois sont exécutoires dans la Principauté en vertu de

la promulgation qui en est faite par ordre du Prince, et dès le lende-
main de cette promulgation. La promulgation résulte de l'enregistre-
ment fait par le Tribunal de l'Instance à la 1ère audience qui suit la

réception au Greffe (Code civil, éd. proc. art. 1er).
Les mêmes observations sur les sources françaises du droit com-

mercial et sur celles de la Procédure civile, doivent ici être faites. A

signaler ici la différence de la législation commerciale monégasque qui
ne comprend pas pour le commerçant gêné dans ses affaires la procé-
dure de la liquidation judiciaire, mais uniquement celle de la faillite.

Toutefois, la législation française d'après-guerre sur le règlement
transactionnel a été adoptée (Loi du 20 février 1920).

La plus récente édition du Code de Commerce est celle de 1922.
Autre différence importante pour la procédure civile. Aux termes

du Code monégasque, les parties peuvent se présenter en personne
devant le tribunal de 1ère Instance quelle que soit l'importance du

littige. L'obligation de l'avocat n'apparait que devant la Cour d'Appel.
Les avocats dits défenseurs sont en même temps avoués, au sens fran-

çais de la procédure.
Le second degré de juridiction, dit Cour d'Appel, est récent dans

l'organisation judiciaire de la Principauté. Elle a été organisée par une
Ordonnance souveraine du Prince Albert 1er du 18 mai 1909.

L'édition du Code de Procédure civile est de 1896. Elle est en
cours de réimpression.
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Il importe enfin de donner une rapide analyse du Droit Public

monégasque.
Jusqu'à la date du 5 janvier 1911, le Prince de Monaco était Sou-

verain absolu. II statuait sur toutes les matières de droit interne ou de
droit international par des Ordonnances souveraines qui avaient force
de loi. Le 5 janvier 1911, le Prince Albert 1er a volontairement et par le
libre exercice de son autorité souveraine accordé une Constitution à ses

sujets. Cette constitution fut suspendue le 8 octobre 1914, par suite de
l'état de guerre déclaré en Europe et de la situation anormale qjji en
était la conséquence. Elle fut remise en vigueur par Ordonnance du 18
novembre avec quelque modifications.

Aux termes de cette constitution, la Principauté de Monaco forme
un Etat indépendant, avec à sa tête le Prince, dont la liberté et la
souveraineté sont celles reconnues par les Traités internationaux,
notamment les traités conclus entre la France et la Principauté le 14

septembre 1461 et le 2 février 1861.
Sont assurés la séparation de l'autorité administrative et judiciai-

re, le fonctionnement d'un Conseil de Gouvernement délibératif et la

participation du Conseil National à la confection de la loi.
Le Gouvernement de la Principauté est exercé, sous l'autorité du

Prince, par :
1° un Ministre d'Etat, assisté de trois Conseillers du Gouverne-

ment : intérieur, finances, travaux publics. Il a la direction supérieure
des services administratifs et il a la direction des Relations extérieu-
res ;

2° Un Secrétaire d'Etat, Président du Conseil d'Etat. Directeur
des Services judiciaires ;

3° Un Conseil d'Etat chargé de la préparation des lois, ordon-
nances et du budget annuel.

Le pouvoir législatif est exercé par le Prince et le Conseil National.
Le Conseil National comprend 12 membres élus au scrutin de liste par
un collège électoral de 30 membres, formé de neuf délégués du Conseil
communal pris dans son sein, et de 21 électeurs désignés par le suf-
frage universel. Ce Conseil est élu pour quatre ans. Il a à sa tête un
Président nommé par le Prince.

L'initiative et la sanction des lois appartiennent au Prince. Toute-
fois, le Conseil National a la faculté de demander au Prince de proposer
une loi sur un sujet déterminé.

Aucune contribution directe ne peut être établie que sur le voeu du
Conseil National.

Le Prince pourvoit aux besoins de la Principauté à l'aide de
recettes, revenus et produits du domaine privé et du domaine public. Ce
dernier comprend les rues, places, chemins de la Principauté, (excep-
tion de ceux qui sont le prolongement des routes françaises), et un
certain nombre d'immeubles, terrains ou bâtiments.

Tous les Monégasques sont égaux devant la loi.
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La Principauté forme une Commune avec, à sa tête, un Maire et
trois adjoints, élus par le Conseil. Le Conseil communal (15 membres)
est élu au suffrage universel pour trois ans. Son budget est alimenté
par le produit des propriétés communales et par les sommes mises
chaque année à sa disposition par le Conseil National.

Un tribunal suprême est institué pour statuer sur les recours ayant
pour objet une atteinte aux droits et libertés, consacrés par la Cons-
titution, à savoir : la liberté individuelle, la liberté de conscience, celle
des cultes, l'inviolabilité du domicile, de la propriété. Ce tribunal suprê-
me est composé de 5 membres nommés par le Prince, savoir : un
membre présenté par le Conseil d'Etat, un par le Conseil National,
deux par la Cour d'Appel, un par le tribunal civil de 1ère instance.
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I have chosen as the thème for my contribution to the work of the

Journées du Droit Civil Français, the question, under French and
Italian law, whether testamentary provisions obligating the beneficiary
lo turn over the property to a third person upon the happening of a

spécifiée! condition constitute a trust or « fideicommissum ». As is well
known such provisions are usually dépendent on the condition that the

beneficiary dies without children (si sine decessirit) or on the condi-
tions, less fréquent but not at ail rare, that the beneficiary dies prior
to contracting a marriage or attaining majority of the like.

The subject appears to me of spécial interest for several reasons.
In the first place there is a striking similarity, a startling coïnci-

dence, in the jurisprudence of the two countries as to this problem,
notwithstanding the diversity of the fundamental rules embodied in
the two Civil Codes, Art. 896 of the French Code, and Articles 899
and 900 of the Italian Code. This similarity has persisted in the varying
and at times contradictory jurisprudence respecting the problem in the
course of time. By jurisprudence it is hardly necessary to tell this
audience I mean the décisions of the courts. The stages of the évolution
of this jurisprudence and the initial causes of the gênerai tendency
from which it took its origin and of the siccessive changes have been
alike in both countries.

Then there has been one characteristic in common in thèse court
décisions of the two countries, more particularly accentuated recently
in Italy, namely, on the one hand, a vigorous dissent from the most
authoritative and prévalent doctrine of the commentators, and on the
other, as it seems to me, a failure to follow the statutory enactments.

Again, a thorough examination of the problem induces one to
abandon a rather dry and difficult technical considération of the limited
field, for the far broader aspects of the extent to which the courts
shoulcl limit their action if they are not to invade the field of the

Législature, and of the stil! larger problem of reforming the code
provisions in the two countries as ti trust or « fideicommissum ».

And finally, the question is one which shows clearly the importance
of research in comparative law for the study of questions of the

53
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internai law of the various countries, by reason of the contribution,
sometimes décisive, which comparative law can render in the solution
of the identical questions both « de jure conditio » and in législative
reforms.

In view of the limitations of time on this occasion, I shall confine
myself to a statement in summary form of the results of my research.
making a rapid survey of the essence of the problem, then of its prin-
cipal critical aspects, and finally of hte orientation for an eventful
reform of the two bodies of législation. The full text of my article I
shall be glad to présent in the event the proceedings of this meeting
are to be published.

As is well known and as I hâve already remarked, while the pro-
hibition of a trust (fideicommissum) is common to the statutory law
of both countries, nevertheless there is a divergence between them as
to the sanctions imposed upon a breach of the prohibition. Under the
French Code such a breach produces an absolute nullity of the testa-
mentary disposition (Art. 896), but under the Italian Code (Art. 900),
the testamentary disposition is only void as to the institution of the
residuary beneficiary. There is a différence also in the treatment
accorded by the two codes as to provisions in favour of unconceived
children. Such provisions are absolutely void by the French Code
(Art. 906) ; Code (Art. 764).

Thèse différences naturally are of importance in the discipline of
the « fideicommissum » in the two législations. But they do not prevent
a statement in identical terms of our problem in both. In both. in fact,
the question to be determined is whether the testamentary dispositions
under considération are or are not of a trust or fideicommissarv cha-
racter, whether therefore they are subject to the prohibition of a trust
and to the corresponding sanctions.

As I hâve said, the tendency of the jurisprudence, in facing this

problem, has been identical in both countries. It was earlier and more
décisive in France, because of the greater severity of the French Code,
but in both countries the courts hâve had the same objective. They
hâve sought for and put into action ail appropriate means to save the

testamentary provisions in question from nullity and to withdraw
them from the sphère of application of the rules prohibiting trusts.

The Ioneer the time that elapsed after the promulgation of the
two codes, the more évident became the hardships of such rules in so
far as thèse particular testamentary provisions were concerned. The
rules themselves seemed to fit only cases of a long sereis of substitu-
tions, one following the other, protracted over a lengthy period. Their

very rigour seemed entirely out of proportion and deprived of any
reasonable basis applied to the dispositions we are examining, which
are absolutely free from the dangers which it was the intention of the
codes to prevent.

Accordingly the methods adopted by the courts to attain the ends
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they sought, were almost the same in both countries.
So in France, at first, the possibility was suggested that thèse

provisions constituted merely an ordinary substitution — which as is
well known, is valid — or the will was interpreted as being a mère
recommendation or prayer on the part of the testator, or as giving
merely a residuary legacy (de residuo).

Successively, resort was had to the expédient of interpreting the
will to the effect that it was the intention of the testator to give to the
first beneficiary only the usufruct of the hereditary property, and the
naked property thereof under a condition to one or the other of the
beneficiaries, according to whether the condition did or did not happen.

In the course of time a further step was taken and the will was
construed as vesting the full estate, but subject to a resolutory condition
as to the first beneficiary and a suspensory condition as to the second

beneficiary. This interprétation not only was approved by the Court of
Cassation in its judgment of June 18, 1873, but became the gênerai
ruling principle on the subject and was extended to ail testamentary
provisions of the kind we are dealing with, and'thèse provisions were
cleclared « a priori » to be valid.

But this advanced position, representing the clhnax of the juris-
prudential évolution in France, was in turn abandoned. The concept
was then adopted that the détermination of the légal validiiy of thèse
dispositions was a question merely of interprétation of the intent of
the testator and hence merely a question of fact and not of law ; on
the solution on which depended whether the dispositions were of

fideicommissary character and void, or whether they were valid. This
new orientation naturally caused great diversifies of opinion among
the judges and created a situation of légal uncertainty which was very
serious for the interested parties.

The courts receded from this position at the beginning of the
présent century and turned in the following new direction, which is

practically a reversion to the state of affairs previously affirmed which
culminated in the 1873 judgment.

While still staying the field of a mère interprétation of the will of
a testator, the courts admitted that in cases where the disposition is
not subject to the happening of any particular condition and it is only
required for the second institution that the beneficiary thereof survive
the first beneficiary, such a disposition is fideicommissary and there-
fore prohibited. But on the other hand when the second institution is
subject to a similar condition, including among others the conditions
we are examining, it must be held to be valid. In such case, we hâve
the ^'-"iitutio'i of two alternative conditional institutions, only one
of which will finally take effect (accordinsf to whether or not the
condition happens. In this fashion, there is Iacking the double or

multiple institution and the successive order Cordo successivus) which
is the main characteristic of the « fideicommissum », and accordingly
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there is no possibility of applying the prohibition and the sanctions
which penelize it.

As I pointed out before, the Italian jurisprudence evolved along
the same lines. After a great deal of uncertainty which arose almost
iminediately after our Code became effective, the theory was adoptée!
toward the end of the last century and during the early years of the
présent century, that the dispositions under examination were « fidei-
commissa » The Court of Cassation of Rome in its décision of
September 23, 1902, citing the uniformity of the jurisprudence of the
other Courts of Cassation of the Kingdom to the same effect, followed
this theory.

But later, more uncertainty arose and this theory was completely
abandoned by the same Court of Rome in its judgment of July 12,
1923, which décision was supported later by the United Court of
Cassation of the Kingdom. Under this trend the saine conception
prevailed upon which is based the distinction commonly found in the
French jurisprudence to the effect that there can be no « fideicommis-
sum » where the testamentary provision is subject to a condition. The
décisions of the Italian Court of Cassation on the other hand regard
this conception as a gênerai principle of law so that, from a formai

point of View, they approach more closely the décision of the French
Court of Cassation of 1873.

But even this new trend was not to remain unchanged for even

though it may still, to some extent, be deemed to prevail, yet during
the past few years it has been severely shaken by two very récent
décisions of the same Court of Cassation which reverted to the theory
that the main issue in solving the questions under examination is to
ascertain the testamentary intent — a question of fact which must be
decuded in each individual case.

This évolution of the jurisprudence both in Italy and in France

brings to mind, as I see it, a number of important questions of a gênerai
character.

In the first place this évolution illustrâtes the irrésistible tendency
of the courts, as is probably true of those of every country, to attenuate
or to eliminate entirely the harshness of rules of statutory law, when
such harshness seems excessive or to be entirely devoid of any reason
for existing. In such cases the jurisprudence is ready to use anv ex-

pédient even when such expédient results, in fact, in an open violation
of the statute ; and, in my modest opinion, the jurisprudence referred to
above is contrary to the provisions of both the French Civil Code and
the Italian Civil Code. Briefly, the following are the principal reasons
for my conclusion :

(1) In the first place there is no basis for the conception that

a « fideicommissum » cannot resuit solely from the testamentary

provisions which place the obligation on the first beneficiary to turn

the property over to others upon the happening of a specified condition.

BK
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Under that conception there would be no possibility for « fedeicom-
missa » which as a matter of fact do exist. A conditional « fedeicom-
missum » is not only possible, but is both expressly and generally
recognized by the laws in effect in several countries, and after careful
considération it seems to me to be the only possible form of « fidei-
commissum ». The conditional « fideicommissum » is recognized in the

following Codes :
The Maximilian Civil Code of Bavaria, the Code of Frédéric and

the Prussian, Austrian, Saxon and German Codes ; in the Codes of
the Cantons of Ticino, Solothurn, Valais and Freiburg ; the Swiss
Code and in the Codes of Chile, Colombia and Brazel, in the Codes and
Laws of the former Italian States and expressly in the « constitutions »
of Modena ; in the Civil laws for the Island of Sardinia and in the
Codes of the Duchies of Parma and Este, and in the Kingdom of
Sardinia.

Moreover, the conditional « fideicommissum » was continually
employed during the intermediate period up to the time of the modem

European codifications. This is conclusively proven by De Luca in
« Dottot Volgare » and by the writers cited by him.

(2) Moreover, both history and the study of comparative law
demonstrate that the testamentary provisions dépendent upon the
clause « si sine liberis decesserit » were « fideicommissa ». It appears
further that this clause was presumed to be included in ail such testa-

mentary provisions even though, in fact, the will did not so provide.
(3) History and the study of comparative law show, further,

that every « fideicommissum » is conditional, because every « fidei-
commissum » présupposes the condition that the second beneficiary
will survive the first one. This man alreadv stated bv De Luca. who
added that the most common and gênerai type of « fideicommissum »
is the so called « fideicommissum » of restitution, i. e., the « fidei-
commissum »whereby the first beneficiary was obliged merely to turn
over the property to the remainderman. The Code of Chile follows
this in Article 738, which reads : « A « feicommissum » always pré-
supposes the express or implied condition that the remainderman be
in being at the time when the property is to be turned over to him.
To this condition of the remainderman being in existence there may
be added other conditions, joint or several ».

Now in the testamentary provisions under considération the con-
dition « if the first beneficiary shall die (meaning before the death of
the remainderman) without children » is simply the usual condition
« if the first beneficiary shall die before the remainderman » to which
is added the further condition of his so predeceasing without leaving
children.

(4) The French and Italian législation is limited to forbidding
«fideicommissa» and to setting forth the conséquences arisine from
the violation of the prohibition. The legislators never considered that
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t'here might be a différent theory in regard to « fideicommissa ». !t is
clear that they retained unchanged the traditional theory. Now, as I
see it, the old theory which prevailed immediately preceding the two
codifications shows that the testamentary dispositions under examina-
tion were ail regarded as of a fideicommissary nature. They fall there-
fore, under the gênerai prohibition provided for by the two Codes.

For the reasons set forth above and for other reasons that ! ain
compelled to omit for the sake of brevity, it appears that the French
and Italian décisions on this point Iack any basis and are thcrcforc

contrary to the written law of both countries.
In another work of mine written in connection with Italian law I

stated what I consider the better view in this matter. I also believe that
this view of mine is in accord with the French law.

My theory may be briefly expressed as follows :

Generally speaking it is simply a question of interprétation to
détermine as the condition arises what was the testator's intent in usine;
the testamentary provisions under considération. If his intent as set
forth in the will was simply to appoint an heir or a legatee subject to
an alternative condition, the provisoin is valid ; if it be for some other

purpose it is a « fideicommissum ».
But one need not fear any légal uncertainty because of this. We

must not forget, however, that the testamentary dispositions under
considération are usually of a fideicommissary nature. Both légal
history and the analysis of the will of the testator show that in tnost
cases — I would say in 990? — this conclusion is sound. Conscquentlv
only in extremely rare cases can any doubt arise as to the nature of
similar testamentary dispositions.

I know that this theory of mine is contrary to the jurisprudence
of the two countries and especially opposed to the çoal of equity
which their décisions pursue. If I am not mistaken, this is the only
theory that harmonizes the laws of both countries ; but the interpréter
of the law — whether judge or student — must ascertain and observe
the law as to is and not as he would wish it.

Now I must consider a second gênerai problem. In my opinion,
jurisprudence must never modify or violate the written law inerelv in

order to adapt it to the exigencies of equity or of différent social con-
ditions. I hâve little sympathy for the so-called progressive interpréta-
tion of law. I believe, that at least in the countries where a written law

govems. the principal source of légal certaintv is the law itself as it

was intended at the time of its enactment. In case of discrepancy
between the law and the necessities of life, juristically speaking, there

is but one remedy : to enact the needed législative reforms.
There is another considération, closely connected with those set

forth above. The long and laborious évolution of the jurisprudence in

Italy and France with respect to our problem is the most certain sign
of the necessity for reform of the two sets of laws in the matter of
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« fideicommissum». The doubts and disagreements which appear in
Italy are, if I am not wrong, the resuit of too little thought given to
the teachings of history and comparative law, and, I dare say, of the
panic which affectée! the Italian and French legislators in matters of
« fideicommissum ».

This ill-treated institution (fideicommissum), together with the
damages it certainly caused, rendered some service of importance to
the économie life of many countries.

It is necessary to free it from its real defects and not from its
imaginary ones and to hold it within limits to enable it to give effect
to expressed testamentary intent on the same hand, and on the other
to safeguard public policy. But even with respect to this point if anv-
thing useful is to be learned — and, I would say, if any basic princi-
ples are to be follovved — they must be derived from légal history and
from comparative law.
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In the Kingdom of Albania the laws are administered on the basis of
the Civil Code, which was prepared on the identical plans and outlines
of the Italian, French and Swiss Codes in an amalgamated form.

A Criminal Code, based entirely on the Italian Code Pénale, was

promulgated on January 1, 1928.
The Civil Procédure Code, on the exact outlines of the Italian and

Austrian Civil Procédure, was adopted in Albania on April 1, 1929.
Albania promulgated a Notarial Law in 1929, based on the Italian

example.
A Barrister and Solicitor Law, covering the study of law and

admission to the practice of law in Albania has been in existence for
îiumerous years, with a revision thereof made in 1931 modelled after
the Austrian example.

The Albanian Commercial Code, covering ail subjects, including
the laws of bankruptcy and negotiable instruments, came into effect
on March 10, 1932.

The Criminal Procédure Code is under considération for revision
and a new Code is in préparation.

The Law of Nationality, as contained in the Civil Code and in
effect since 1929, provides that the child whose father is a national

(shtetas) becomes an Albanian citizen by birth, however, if the pater-
nity is not known or in dispute, or when the father does not hâve
Albanian nationality (shtetesi), nor that of any other State, or when
the child does not take the foreign nationality of the father according
to the laws of the State of which the father is a national, then the
child takes the nationality of his Albanian mother.

Whoever is born in Albania when both parents are unknown or
do not hâve Albanian nationality, nor that of any other State, or when
the child does not receive the nationality of the parents according to
the laws of the State to which the parents owe allegiance, is considered
an Albanian citizen.

A child found in Albania whose parents are not known is presumed
to ha«e been born within the kingdom until the contrary is proved.

According to Article 5 of the Law of Nationality, récognition bv
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a judicial déclaration of affiliation, made while the children are minors
and unemancipated, détermines nationality in accordance with the
nationality of the déclarant or the court decree.

In cases of this nature the nationality of the father takes pre-
cedence even though paternity is Iegally declared or recognized upon
the déclaration made by the mother.

In the event that the children Iegally recognized by acknow-
ledgment or court decree are of âge or emancipated, they préserve their
own nationality but within one year from the date of the légal récogni-
tion by acknowledgment or court decree they may déclare that they
elect the nationality of the parents who hâve Iegally recognized them.

An alien who was born in Albania or whose parents at the tinie
of his birth hâve resided in Albania for at least ten years, takes Ai-
banian nationality in the event that he serves in the Albanian army or

accepts an officiai position in the service of the State, or in case he is a
résident in the kingdom at the time he reached the âge of 20 and upon
reaching the âge of 21 he déclares that he elects Albanian nationality,
or if he résides in Albania at least ten years and he does not make a
formai déclaration to the effect that he is desirous of maintaining his

foreign nationality. The provisions of this law apply also to an alien
whose father, or mother, or grandfather on the father's side, was an
Albanian national by birth.

The laws of Naturalization are under the administration of the
Ministerial Council of the State (Cabinet of Ministers), who hâve

charge of ail matters concerning the naturalization of aliens.
An alien may be admitted to citizenship upon proof that he lias

served the Albanian State for three years even if such service was
rendered in a foreign country, or that he has resided continuously
within the kingdom for at least five years. Naturalization vvill also be

granted to an alien if he has resided in Albania for at least three years
and he has performed important services for Albania or has married
an Albanian woman. Aliens who are Albanians by race and language
and who hâve the intention of permanently residing in Albania and not
return to the foreign country of previous résidence can become Al-
banian citizens by naturalization upon one year's résidence in Albania.

Good moral character, belief in and obédience to law, order and

organized government are prerequisites.
Before the grant of citizenship bv naturalization becomes effective,

the alien is required to take the oath before the Prefect of the place
of his résidence or before such other Albanian authority as may be
named in the Ministerial Council's décision to the effect that he vvill
be loyal to the King and that he will respect and support the Consti-
tution and the laws of the State and bear true faith and allepïance to
the same, absolutely and entirely renouncing ail allegiance and fidelity
to any foreign prince, potentate, State or sovereignty, and particularlv
by name to the prince, potentate, State or sovereignty of which he was
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before a citizen or a subject.
By spécial provisions, under Article 9 of the Law of Nationality,

Albanian nationality may be granted by the King by Royal Decree to

any person who lias performed important services to the State.
A child of Albanian parents, who is boni and résides in a foreign

State which considers him as its national by birth, is an Albanian
national and préserves such Albanian nationality, but when he becomes
of légal âge or is emancipated he may renounce Albanian nationality.

This law is not applicable when contrary provisions ?re made in
treaties with other nations.

A foreign nationality acquired by an Albanian without he having
previously obtained the assent of the Albanian Government or in the
case such nationality is forced upon an Albanian by a foreign govern-
ment without. his consent, has no effect on his Albanian nationaltiy. He
remains an Albanian citizen insofar as the laws of Albania are
concernée!.

In previous years the Albanian Government only granted per-
mission to Albanians for a change of nationality if it was proved that
the applicant intended to réside the rest of his life outside of Albania.
A more libéral attitude in this connection has been assumed by the
Albanian Government in récent years, permission to change nationality
being now granted to Albanians who are in business or who réside
with their families in foreign countries and show reasonable proof of
their intentions to so remain in such foreign country. Furthermore, the

Treaty of Naturalization of 1935 (signecl in 1932 and ratified by both
nations in 1935) between the United States of America and the King-
clom of Albania provides that ail Albanians who acquire citizenship by
naturalization in the United States of America will be unconditionally
recognized in Albania as American citizens, there being no mention
made in such treaty for the obtaining of permission by an Albanian
from the Albanian Government before or after such naturalization.

A person loses his Albanian nationality and has no right, without
permission obtained from the Albanian Government, to enter the ter-
ritorv of the kingdom, if he accepted an officiai position in a foreign
State without previous consent from the Albanian Government, or if
he has voluntarily entered the military service of a foreign nation and
does not withdraw from such service although given notice by the
Albanian Government that he should do so within a specified time.

In cases where a child, of Albanian parents, boni in a foreign
State, upon reaching légal âge or émancipation has renounced Albanian

nationality, or when an Albanian national lost his Albanian nationality
by reason of his having accepted an officiai position or entered the

military service of a foreign State, and where an Albanian lost his
Albanian nationality with the assent of the Albanian Government, the
Albanian nationality may be restored to such person, upon pétition by
such individual, by a décision of the Ministerial Council : (a) if he
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serves in the Albanian army or accepts an officiai position in Albanian
service ; (b) if he déclares that lie renounces the foreign nationality
or proves that he has resigned the officiai position or withdrawn from
the service in the foreign army, and in both cases he résumes perma-
nent résidence in Albania within one year ; (c) after a résidence of
two years in Albania in the event that nationality has been lost by
having acquired a foreign nationality.

A married woman may not acquire a nationality separate from
that of her husband even though they are living apart from each other.

An alien woman who marries an Albanian national acquires by
such marriage Albanian nationality and retains this even though a
dissolution of the marriage takes place, except when, by continuing
or resuming her résidence in the country of which she was before mar-

riage a national, she reacquires her original nationality.
An Albanian woman national who marries an alien loses her Al-

banian nationality if she acquires the nationality of her husband ac-

cording to the laws of the State to which her husband owes allegiance,
unless she specifically reserves in the marriage contract or by décla-
ration her Albanian nationality. If she acquired the nationality of her

husband, in the event of a dissolution of the marriage she regains
Albanian nationality provided that she résides in Albania or returns to

Albania, declaring in both instances her désire to regain Albanian na-

tionality. Upon such déclaration and after résidence in Albania for
more than two years subséquent to the dissolution of the marriage she

regains Albanian nationality provided there is no issue from the mar-

riage.
When an Albanian husband takes a foreign nationality his wife

who continues to live with him loses her Albanian nationality if she
takes that of her husband, but she may regain Albanian nationality in
accordance with the provisions above set forth.

When an alien husband becomes an Albanian national his wife
and minor children take his new nationality if she is living with him.

However, in the event that the parties hâve been legally separated and
hâve no children from the marriage the wife may déclare her désire
to retain her original nationality.

The minor and unemancipated children of a father who acquires
or regains Albanian nationality become Albanian subjects unless, if

they are residing in a foreign State, they reserve in accordance with
the law of that State, their original nationality. However, the children
of an alien who has become an Albanian subject may, within a year
after they become of âge or after they become emancipated, déclare
their élection of their original nationality.

The minor and unemancipated children of a person who has lost
his Albanian nationality become aliens when they live with their

parents or guardian who acquired the nationality of another State.
However, they may regain Albanian nationality under the provisions
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heretofore mentioned. The provisions of this article apply even in the
event that the mother who succeeds to the paternal aumority or legai
tutelage has a nationality différent from that of the deceased father.
But thèse provisions do not apply when the mother acquires a nevv

nationality by remarriage, in which event the nationality of the minor
and unemancipated children is not changed by the subséquent mar-

riages of the mother.
The déclarations and pétitions for the recovery or acquisition of

Albanian nationality are exempt from the payaient of any tax or fées
whatsoever.

The déclarations and pétitions mentioned may be made before

the officiai in charge of the civil status in the district wherein the dé-
clarant résides or has decided to réside or if outside of the State before

any Albanian diplomatie or consular officiai. The right to receive décla-
rations and pétitions in this connection may be granted by the Alba-
nian Government to other officiais of the State.

Whoever résides in Albania and has not Albanian nationality or
that of any other State must submit to the laws of Albania in so far
as they pertain to his civil rights and obligations and service in the

army.
The provisions of thèse laws do not apply when there exist

treaties which regulate in another way questions pertaining to na-

tionality.
Aliens residing in Albania enjoy ail the civil rights of citizens

insofar as concerns the carrying on of an industry, engaging in com-

merce, owning real estate, buying and selling real estate, exercising
their religion freely, making wills, marrying, ail in conformity with the
laws.

Aliens are not subject to nor required to pay any extraordinary
compulsory taxes.

Aliens are triable in Albanian courts in the same manner as Al-
banian citizens.

Real and personal property of every description may be taken,
acquired, held and disposed of by an alien in the saine manner as by
an Albanian subject ; and a title to real and personal property may be
derived through, from or in succession to an alien in the same manner
as through, from or in succession to a natural-born Albanian subject.

The Albanian Kingdom is divided, for administrative purposes,
into 193 communes, administered by ten Préfectures, thèse are located
in Berat, Dibra, Durazzo, Elbasan, Gjinokastra, Korça, Kossova,
Scutari, Tirana and Valona (Vlona). Thèse ten Préfectures are as-
sisted by thirty-one sub-Prefectures located in the varions smaller
towns of Albania.

Villages with more than 2,500 inhabitarts are desiVnated as
communes. Villages with less than 2,500 population are attached to
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communes for administrative purposes.
The centrum for ail interior affairs is the Royal Albanian Ministry

for Interior Affairs.
At the seat of every sub-Prefecture exists a Magistrate's Court

with jurisdiction in ail civil and commercial cases up to the sum of
2,500.00 Gold Francs.

At the seat of every Préfecture exists a Superior Court, with ap-
pellate jurisdiction, which is a court of original jurisdiction in cases
where amounts over 2,500.00 Gold Francs are involved.

Appellate and Suprême Courts are located in Tirana, the capital
of Albania.

Ail courts in Albania hâve also jurisdiction in criminal cases.
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Introduction. — C'est un lieu commun que d'affirmer la très

proche parenté qui relie le Code civil roumain au Code civil français.
Cependant, il n'est pas inutile de répéter que le Code civil roumain,
rédigé par le Conseil d'Etat et promulgué le 4 décembre 1864, est une
assez fidèle traduction du Code civil français, texte du 3 septembre,
ainsi qu'il se présentait à la suite des modifications qu'on lui a fait
subir en France jusqu'en 1864.

Cependant, le Code Napoléon contient 2281 articles alors que
le Code roumain n'en compte que 1914. Cela provient de ce que notre
code a complètement ignoré certaines institutions du Code Napoléon
comme celle de la mort civile (art. 22 et 23 C. N.J, de la tutelle of-
ficieuse (art. 361 à 370 C. N.), de la séparation de corps, des substi-
tutions fidéicommissaires (art. 1048 à 1074 C. N.), de la communauté,
soit conventionnelle, sauf la communauté réduite aux acquêts et greffée
sur le régime dotal (art. 1399 à 1539 C. N.), et de la contrainte par
corps (art. 2039 à 2070 C. N.).

Quant aux textes français que notre Conseil d'Etat a traduits, il
faut bien reconnaître qu'il leur apporta quelques suppressions, addi-
tions ou modifications, inspirées soit par l'ancien droit roumain,
notamment par les Codes Calimach et Caragéa, soit par quelques
Textes du projet du ministre italien Pissanelli qu'il a reproduit textuel-
lement, soit par la loi belge du 16 décembre 1851 relative au régime
des privilèges et hypothèques, soit, enfin, par les observations de
Marcadé, surtout en matière de prescription.

A ces retouches apportées lors de l'introduction du Code Napo-
léon en Roumanie, il faut ajouter celles apportées ultérieurement par

¥
Lire, ici et dans le texte, « .Tonasco » et non pas « Tonasco ».
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quelques lois promulguées au cours des soixante-dix dernières années,

pour dresser un tableau complet des différences qui distinguent le droit

civil roumain du droit civil français 0).

INOUS nous contenterons de relever ici les particularités du droit
roumain des libéralités par rapport au droit français. Occupons-nous
d'abord des modes de dispositions à titre gratuit, pour mettre en

vedette une particularité importante du droit roumain.

L'article 893 du Code civil français restreint les modes de dispo-
sition à titre gratuit, tant au point de vue de la forme qu'au point de

vue du fond, à deux : La donation entre vifs et le testament, alors que
l'article 800 du Code civil roumain prévoit qu'on ne peut disposer à

titre gratuit que dans les formes édictées par la loi pour les donations

entre vifs et les testaments. Ainsi, il apparaît clairement que le Code

roumain n'a limité que les formes de disposition à titre gratuit et non

pas les modes eux-mêmes, tandis que le Code français limite les modes

aussi bien que les formes. Il résulte qu'en droit roumain on pourrait

disposer à titre gratuit par d'autres modes que le legs ou la donation

entre vifs, pourvu qu'on emploie l'une des deux formes énumérces

limitativement par notre article 800 : la forme de la donation entre vifs

ou la forme du testament. En effet, nous allons voir qu'en droit rou-

main, on a quatre modes de disposition à titre gratuit : la donation

entre vifs ; le legs ; l'institution contractuelle, valable par principe et

non par exception, comme en France, et équivalant à la donation mortis
causa ; la fondation directe, réglementée par notre loi du 6 février

1924 sur les personnes morales (associations et fondations).

Mais, la validité des donations mortis causa, en droit roumain,
entraîne certaines conséquences qui affaiblissent le principe de l'ir-

îévocabilité des donations. Nous serons ainsi amenés à relever les

particularités en droit roumain, de la règle « donner et retenir ne vaut ».

Nous exposerons ensuite les traits particuliers du droit roumain

relativement à l'insanité d'esprit du disposant, la suppression complète
de toute substitution fidéicommissaire proprement dite et la sanction

des libéralités faites sous condition impossible, illicite ou immorale.

Nous énumérerons ensuite les particularités du droit roumain en

matière de réserve, de réduction et de rapport des libéralités pour
terminer cette comparaison entre le droit français et le droit roumain

des libéralités, en montrant les quelques modifications apportées par
ce dernier au régime des donations et des legs.

C1) Voir, pour une succincte comparaison d'ensemble entre le droit civil fran-

çais et le droit civil roumain, Trajan R. Tonasco, Roumanie (volume TV de la

Bibliothèque de Droit Contemporain, « La vie juridiaue des peuples », Paris. 1933.

chapitre V : La famille et la propriété, pages 227 à 282.

ki
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le particularisme de l'institution contractuelle et la validité
des donations à cause de mort en droit roumain.

L'institution contractuelle enfreint le principe de l'irrévocabilité
des donations, puisqu'elle porte sur des biens que le disposant laissera
à sa mort, donc des biens futurs, et celui de la prohibition des con-
ventions sur les successions futures, parce qu'elle permet de disposer
d'une succession par contrat. Aussi le Code civil français ne la permet-
il que dans deux cas exceptionnels : a) par contrat de mariage, lors-

qu'elle est faite en faveur de l'un des futurs époux ou des deux et des
enfants à naître de leur union ou par un des futurs époux en faveur
de l'autre ; b) par acte authentique, entre époux, pendant le mariage.

Dans le premier cas, tandis que le Code français (art. 1082)
prévoit que l'institution est présumée faite en faveur non seulement
des futurs époux mais aussi des enfants à naître, pourvu toutefois que
le disposant soit un tiers, le Code roumain, ignorant les articles 1086
à 1090 et 1092 à 1095 du Code civil français, précise, dans son article
933, que le prédécès de l'institué amène toujours la révocation, donc
la caducité, de l'institution. C'est dire que, pour recevoir par institution
contractuelle, il faut exister tant au moment de l'institution même qu'au
moment de la mort de l'instituant. Il faut donc retenir que nos textes,
régissant l'institution contractuelle, sont en parfait accord avec les
dispositions de l'article 906 c. c. f. — selon lesquelles, pour être
capable de recevoir entre vifs, il faut être conçu au moment de la
donation tandis que, pour recevoir par testament, il suffit d'être conçu
à l'époque du décès du testateur — alors que le Code français y a
dérogé lorsqu'il s'est agi de l'institution contractuelle faite par un tiers
au profit des époux et des enfants à naître. Cependant, quand l'ins-
titution contractuelle est faite entre époux, soit par contrat de ma-
riage avant le mariage, soit par acte authentique pendant le mariage,
le Code français, comme le Code roumain d'ailleurs, la soumet aux
dispositions de l'article 906 c.c.f. (art. 808 car.). Donc, alors qu'en
droit roumain, le prédécès de l'institué est touiours cause de caducité
de l'institution, en droit français, au contraire, l'article 1093 édicté que
seul l'institution contractuelle entre époux est caduque au cas de pré-
décès de l'institué.

Mais, l'institution contractuelle, faite par contrat de mariage, est
irrévocable, en ce sens seulement que le donateur ne pourra plus dis-
poser, à titre gratuit, des objets compris dans la donation (l'article
933 car., correspondant à l'article 1083 c.c.f., s'arrête ici) si ce n'est
pour sommes modiques, à titre de récompense ou autrement. Par
contre, la donation faite entre époux, par acte authentique, pendant
le mariage, est essentiellement révocable, car l'article 1096 c.c.f.
l'article 937 c.c.r.) édicté que « toutes donations faites entre époux,
pendant le mariage, quoique qualifiées entre vifs, seront toujours
révocables ».
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Cependant, les institutions contractuelles faites par contrat de
mariage ne sont elles-mêmes irrévocables que théoriquement. Car
d'après l'article 947 c.c.f. (article 826 c.c.r.) on peut stipuler leur
révocabilité par l'une des clauses que l'on considère ordinairement
comme contraires à la règle « donner et retenir ne vaut » mais qui
sont parfaitement admises tant dans la donation faite par contrat de
mariage que dans celle faite entre époux pendant le mariage.

Aussi, en pratique, l'institution contractuelle, faite par contrat de
mariage, n'est-elle irrévocable que lorsque le disposant ne s'est pas
ménagé, par une stipulation expresse, la faculté de la révoquer, ce qu'il
peut faire sous n'importe quelle condition, même purement potestative.
La donation, faite entre époux pendant le mariage, au contraire, est
toujours révocable ad nutum, donc essentiellement révocable ; elle peut
être révoquée même si le disposant n'a pas pris soin d'insérer une
stipulation à cet effet.

Mais alors, cette institution contractuelle, faite entre époux-
pendant le mariage, pouvant être révoquée au gré de l'instituant,
portant sur des biens futurs, c'est à dire sur les biens que l'instituant
laissera à son décès, devenant caduque par le prédécès de l'institué,
se rapproche singulièrement du legs ; elle ne s'en distingue que par
son origine contractuelle ; c'est un contrat mortis causa, on mieux, une
donation mortis causa.

En effet, Glasson (') définit la donation mortis causa « une libé-
ralité faite par une personne en vue de la mort, que cette personne soit
ou non sur le point de courir un danger déterminé, ordinairement
révocable au gré du donateur et nécessairement caduque par le pré-
décès du donataire ». Il ajoute « qu'il faut s'attacher moins à la men-
tion de la mort qu'aux chances de révocation » pour bien diagnosti-
quer la donation à cause de mort.

C'est pourquoi M. Planiol ( 2) a pu conclure en ces termes :
« Révocables à volonté, et généralement caduques par le prédécès du

donataire, nos donations entre époux se rapprochent singulièrement
des donations à cause de mort du droit romain, et nos anciens auteurs
ne leur auraient sans doute point refusé ce nom ; ainsi Laurière, en

pénétrant analyste, avait bien vu que cette prétendue libéralité entre
vifs qui donnent le droit de succéder appartenait plutôt à la famille des
donations à cause de mort ; alors l'institution contractuelle, faite entre

époux, n'est-elle pas une donation à cause de mort d'un p-enre à part,
un acte entre vifs, qui donnent le droit de succéder appartenait plutôt
à la famille des donations à cause de mort ; alors l'institution con-

tractuelle, faite entre époux, n'est-elle pas une donation à cause de

f 1) Glasson, Donations à cause de mort, Paris, 1870, oages 10. 11 et 14.

( 2) Planiol, Traité élémentaire de droit civil français, vol. III. nos 3210 "t

3165.
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mort d'un genre à part, un acte entre vifs, qui opère une transmission

par décès » ? (1).
Aussi, la doctrine française moderne, par la voix autorisée de

notre cher et savant maître, M. Henri Capitant (-), proclame-t-elle
qu'à cote des donations entre vifs et du testament, le droit français
reconnaît, quoi qu'en dise l'article 893 du Code civil français, un troi-
sième mode de disposition à titre gratuit que le code considère comme
une simple variété de donation ; « c'est l'institution contractuelle, dont
il est question dans les articles 1082 et suivants et 1903, sous le nom,
iort mal choisi, de donation de biens à venir », et qui, faite entre époux
pendant le mariage, ressuscite la donation à cause de mort du droit
romain. Cette conclusion, parfaitement justifiée en droit français, s'im-
pose avec plus de force encore en droit roumain.

En effet, le Code civil roumain, en maintenant la validité des do-
nations de biens futurs, contrairement à l'article 943 c.c.f., et en les
rendant en tout temps révocables, comme le stipule notre article 821,
entraîne deux conséquences très importantes : d'abord, il a grande-
ment affaibli le principe de l'irrévocabilité des donations ; ensuite, il a
généralisé, en droit roumain, la validité des institutions contractuelles,
exceptionnelle en droit français.

Les dispositions de notre article 821 établissent clairement ce

principe : les donations de biens futurs sont valables mais toujours
îévocables, qu'elles soient faites entre époux pendant le mariage —

comme en France — ou entre toutes autres personnes — dans cette

hypothèse, en France, elles sont absolument nulles — pourvu qu'elles
soient consignées dans un acte authentique. Notre article .821 nous
conduit à cette formule générale sans permettre ni restriction, ni dis-
tinction. Il faut donc conclure qu'en droit roumain, l'institution con-
tractuelle est toujours possible ; par contre, elle est toujours révocable,
sauf lorsqu'elle est faite par contrat de mariage ; en ce cas, elle ne
sera révocable qu'en autant que l'instituant se sera réservé cette fa-
culté par une clause quelconque, même prohibée comme contraire à la
lègle « donner et retenir ne vaut ». Encore faut-il retenir qu'en droit
roumain, l'institution contractuelle est toujours caduque par le pré-
décès de l'institué, sans aucune exception, notre code (art. 933)
n'ayant reproduit de l'article correspondant du Code français (art.
1082) que les dispositions compatibles avec l'article 906 c.c.f. (art.
808 cc.r.).

Tandis qu'en France, l'institution contractuplle nV^t possible
au'evcentionnellement, en Roumanie, cette exception, «rnce à notre
article 821, devient la règle générale.

''1 Voir indirectement en ce sens Cass. civ. française. 20 février 1929. D. P.
1929.1.104 et Bruxelles. 3 avril 1886, D.P. 1877.2.71.

'-1 H. f'nnitant et A. Colin, Cours élémentaire de droit civil français, vol. III
nos 820 et 822 bis.
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Néanmoins, il faut préciser la nature juridique de la révocabilitéde nos donations de biens futurs. Et tout d'abord, sont-elles révocablesde par la loi, ou bien seulement lorsque l'instituant s'en est réserve la
faculté, par une stipulation expresse ?

Etant donné que la révocabilité des donations de biens à venir
remplace, en droit roumain, la nullité qu'édicté à leur égard le droit
français, il s'en suit qu'elle n'intervient qu'à titre de sanction, que notre
loi a entendu adoucir. Or, l'histoire du droit, en cette matière, nous
démontre que lorsque la nullité des donations a été remplacée parleur révocabilité, cette dernière a été conçue comme étant, non pas
de nature conventionnelle, mais de nature légale et d'ordre public,C'est le cas des donations entre époux faites pendant le mariaee, ou?
le droit romain annulait. Cependant, le droit romain lui-même a"adouci
la rigueur de cette prohibition. En effet, un sénatus-consulte du tempsde Septime-Sévère (*) édictait que les donations entre époux
produiront les effets des donations mortis causa, si la donation
n'a pas été révoquée, de son vivant, par le donateur. Le Code
civil français, suivant cette tendance, au lieu d'annuler des donations
entre époux, comme le faisait le droit romain, les rendit essentielle-
ment révocables, c'est-à-dire révocables au gré du donateur qui tient ce
droit de la loi ; c'est la loi qui le lui a réservé même à rencontre d'une
renonciation expresse, car, la disposition légale qui le sanctionne est
considérée d'ordre public. Partant, la logique, suggérée par l'histoire
des sanctions en matière de donations, nous détermine à conclure que
la révocabilité des donations de biens à venir, remplaçant, en Rou-
manie, leur nullité, doit avoir la même nature et les même caractères
qu'elle présente en droit français, dans la donation entre époux, pen-
dant le mariage, puisqu'elle s'est, dans les deux cas, substituée à la
nullité. Ajoutons également que l'article 521 du Code civil roumain, qui
édicté cette révocabilité des donations de biens à venir, est rédigé dans
les mêmes termes que ceux employés par notre article 937, qui repro-
duit textuellement l'article 1096 c.c.f., relatif à la révocabilité des dona-
tions faites entre époux, pendant le mariage.

Aussi, peut-on conclure, en toute sûreté, qu'en droit roumain les
donations de biens à venir, c'est-à-dire les institutions contractuelles
sont toujours essentiellement révocables — sauf lorsqu'elles sont faites

par contrat de mariage où la faculté de révoquer doit être réservée

par une stipulation expresse — en ce sens qu'on peut les révoquer
ad nutum, même si l'instituant ne s'en est pas réservé le droit lors de
l'institution. Ce droit de révocation ad nutum, que l'instituant tient de
la loi, est un droit exclusivement personnel ; c'est dire qu'il ne pourra
être exercé ni par ses créanciers, au moyen d'une action oblique, ni

(i) Ulpien, Digeste, XXIV, 1, 32.
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par ses héritiers (*). Rappelons le caractère d'ordre public de notre
disposition légale, édictant la révocabilité ad nutum des donations de
biens à venir, pour nous rendre compte que l'instituant garde son droit
de révocation alors même qu'il y aurait renoncé ; car c'est la loi qui
le lui a réservé, même à rencontre de sa volonté, pour que la révocabilité
puisse jouer son rôle de sanction adoucie et tenir lieu de l'ancienne
nullité à laquelle elle s'est substituée. La révocation de l'institution peut
être tacite ou expresse. Elle est tacite lorsqu'elle résulte de tout acte
de disposition, à titre gratuit ou onéreux, fait par l'instituant au profit
d'un autre que l'institué et portant sur l'ensemble ou sur une partie de
l'objet de l'institution ; à condition, toutefois, qu'il y ait incompatibilité
entre cet acte de disposition et l'institution antérieure, c'est-à-dire qu'on
puisse en déduire à l'intention de l'instituant de révoquer l'institution.
Quant à la révocation expresse de l'institution, elle peut être faite soit
par testament, soit par acte authentique, soit par acte sous seing
privé, soit même par une simple lettre.

Un auteur roumain, Alex. Degré croit, pourtant, que la révocation
des donations de biens à venir ne peut avoir lieu que « par une action
en nullité, et non pas au gré clu donateur, comme c'est le cas des tes-
taments, car l'article 821 car., en employant un autre terme (la ré-

vocation), a exprimé la même idée (la nullité) que l'article corres-
pondant du Code français (art. 943 c.c.f.) » (2).

Pour Degré, «révocable» veut dire «nul» ou «prohibé» (3).
Cependant, la terminologie du Code civil ne permet point une telle
confusion, évidemment voulue. Car alors, les donations faites entre
époux, pendant le mariage, que le code déclare essentiellement révo-
cables, devraient être considérées comme nulles, puisque notre loi

emploie les mêmes termes dans les deux cas. Pourtant, personne n'a
osé avancer une telle opinion ni en France, ni même en Roumanie, où
l'on reconnaît, au contraire, que les donations de biens à venir sont
valables mais révocables. Pourquoi alors donne-t-on ce sens de nullité
à la révocabilité des donations de biens à venir alors qu'on ne lui

applique en nul autre endroit, pas même en matière de donations entre

époux, faites pendant le mariage ? Parce que la révocabilité des dona-
tions de biens à venir remplace, chez nous, la nullité qui les atteint en
droit français ? Cet adoucissement de la sanction de ces donations
est le meilleur argument pour la thèse que nous défendons. Du fait

que la révocabilité des donations entre époux s'est substituée, en droit

C1) Contra : D. Alexandresco, Explicatia teoretica si practica a dreptului civil

roman, Bucaresti, 1913, tom. IV, partea la, pag. 4-11 et 392 ; C. Hamangiu, R.

Balanesco si Baicoianu, Tratat de drept civil roman, Bucuresti, 1928, tom. III, No

1214 : ces auteurs affirment, sans apporter aucun argument, que les héritiers de

l'instituant peuvent révoquer l'institution contractuelle après le décès de leur
auteur.

(2) Alex. Degré, Scrieri juridice, Bucuresti, 1900, tom. I, pag. 249 et 2Î3 et
suiv.

(3) Id. Ibid.
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français et roumain, à la nullité du droit romain, personne n'a ose
conclure que la révocabilité de ces donations « soit un autre mot par
lequel on exprime l'idée de nullité », ainsi que le prétend Deere. 11
s'en est fallu de beaucoup, puisque la doctrine est unanime à reconnaî-
tre la validité des donations entre époux, précisant qu'elles sont ré-
vocables au gré du donateur.

Ainsi, du fait que la révocabilité des donations de biens à venir
a la même nature juridique que celle des donations entre époux, puis-
qu'elle remplace, dans les deux cas, la nullité qui les frappait, il faut
bien convenir qu'il est parfaitement logique, juridiquement parlant, de
la soumettre, dans les deux cas, au même régime juridique et de déci-
der qu'elle est légale, d'ordre public, exclusivement personnelle et
qu'elle peut être exercée au gré du donateur, tant en matière de dona-
tions entre époux que dans les donations de biens à venir.

Si telles sont les particularités de l'institution contractuelle en
droit roumain ; si elle peut être faite, en principe, par acte authentique,
entre toutes personnes et non seulement par contract de mariage ou
entre époux, pendant le mariage ; si elle porte sur des biens à venir,
c'est-à-dire, sur les biens que l'instituant laissera à sa mort ; si elle est
essentiellement révocable ad nutum, sauf le cas exceptionnel de l'ins-
titution faite par contrat de mariage où elle ne peut être révoquée que
lorsque l'instituant s'est ménagé cette faculté ; si elle est toujours
caduque par le prédécès de l'institué ; si telles sont les particularités
qui l'individualisent en droit roumain, dès lors il est de toute évidence

que l'institution contractuelle roumaine se rapproche singulièrement,

jusqu'à la confusion, de la donation à cause de mort du droit romain,

qui, nous l'avons déjà vu, présentait les mêmes caractères.

Cette conclusion s'imposa d'autant plus fermement chez nous que
notre article 800 ne limite pas les modes mêmes de disposition à titre

gratuit — comme le fait l'article 893 du Code français
— mais seule-

ment les formes employées pour disposer à titre gratuit et qui sont les

formes des donations entre vifs et celles des testaments^ Donc, on peut
conclure qu'en droit roumain nous avons, comme modes dp disposi-
tion à titre gratuit, à côté du legs et de la donation entre vifs, l'insti-
tution contractuelle qui, chez nous, se confond avec la donation à cause
de mort. C'est à cette conclusion que nous sommes arrivé dès 1927

0). Cependant, nous avons repris l'étude du problème, en l'examinant

sous tous ses aspects, et nous nous sommes arrêté encore à la même

conclusion (2), quoique la doctrine roumaine fût plutôt en sens con-

C1) Trajan R. Tonasco, Curs de drept civil roman, Succesioni si Liberalitati,

Tasi, 1927. pag. 302 à 305.

( 2) Trajan R. Tonasco, Particularitatile institutiei contractuelle si validitatea

donatulor mortis causa in dreptal roman, in volumne « In memonam C. Hamangiu »,

Pandertelr Romane, Bucuresti, 1932. 4, 155 à 161.
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traire (1).
En effet, D. Alexandresco ( 2) affirme la nullité des donations à

cause de mort en droit roumain, en se basant non seulement sur l'in-

terprétation erronée qu'a donnée Degré à notre article 800. mais
encore sur un argument propre, tiré arbitrairement de l'article 821 du
Code civil roumain, d'après lequel les donations de biens à venir sont
révocables. Il prétend, sans aucune justification, que nos donations de
biens à venir sont essentiellement révocables, non seulement par le
donateur de son vivant, mais encore par ses héritiers, après sa mort,
cette révocation devant se faire au moyen d'une action en justice, pres-
criptible par trente ans. Et c'est ainsi qu'Alexandresco découvre une

prétendue différence entre les donations mortis causa, révocables
seulement par le donateur de son vivant, et les donations de biens à

venir, qui pourraient être révoquées non seulement par le donateur de
son vivant, mais encore, après la mort de celui-ci, par ses héritiers. Il
conclut que notre article 821 ne permet pas les donations mortis causa,

C) Cependant, D. Alexandresco avait autrefois conclu pour la validité des

donations à cause de mort en droit roumain, en se fondant sur les dispositions de

nos articles 800 et 821 (voir Dreptul, 1892, no 19, pag. 145 à 150) c'est-à-dire sur le

fait que notre loi ne limite que les formes de disposition à titre gratuit et non pas
les modes eux-mêmes et sur la validité des donations de biens à venir que notre
article 821 déclare révocables. Mais, dès que Degré eût critiqué cette opinion, en pré-
tendant que notre article 800 doit être lu comme s'il était rédigé dans les mêmes
termes que l'article 893 du Code français, D. Alexandresco se rétracta (Voir D.

Alexandresco, Explicalia teoretica si practica a dreptului civil roman, en partie
citée, pag. 9) pour accepter l'opinion de Degré. L'interprétation donnée par Degré
a notre article 800 à été adoptée presqu'à l'unanimité par la doctrine roumaine. (Na-
cu, Dreptul civil roman, Bucuresti, 1902, vol. II, p. 275 et suiv. ; Tabacovici, Pri-
mele elemente de drept civil roman, Bucuresti, 1912, vol. II, nos 269 et 275 : M. B.

Cantacurino, Elementele dreptului civil roman, Bucuresti, 1922, p. 317 ; G. Plastara,
Curs de drept civil roman, Bucuresti, vol. III, no 959). Par suite de l'interprétation
erronée de notre article 800, tous ces auteurs concluent à la prohibition des dona-
tions mortis causa en droit roumain (conclusion adoptée par quelques décisions :
Cass. 22 avril 1892, Bulletin de la Cassation, 1892, p. 344 — Cass. 21 octobre 1880,
Bulletin de la Cassation, 1880, p. 342 — Appel Bucarest 27 février 1890, Dreptul.
1890, no 45). Pourtant, quelques auteurs reconnaissent la validité des donations de
biens à venir en droit roumain qui les déclarent révocables (Voir M. B. Cantacuvino,
cit., p. 384 ; Plastara, op. cit., p. 431 ; Alexnadresco, loc. cit., ainsi que la Cour
a Appel de Bucarest, Dreptul, 1900, no 46, qui précise que la donation de biens à
venir n'est pas une convention sur une succession future, prohibée par notre article

965, correspondant à l'article 1130 c.c.f., mais une donation valable et pourtant
revocable selon les dispositions de notre article 821).

Cependant, nous avons déjà vu que la doctrine moderne française reconnaît
qu il y a trois modes de disposition à titre gratuit, qu'à côté des donations entre vifs
et des testaments on peut disposer à titre gratuit par institution contractuelle, bien
que l'article 893 c.c.f. limite à deux les modes mêmes de disposition à titre gratuit et
non seulement les formes, comme le fait notre article 800 (voir Capitant, loc. cit.).
Nous ne pouvons donc accepter l'opinion dominante de la doctrine roumaine, fondée
sur l'interprétation erronée qu'a donnée Degré à notre article 800.

( 2) Op. cit., vol. et partie cités, p. 9, 10 et 392.
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puisqu'à son avis, elles ne se confondent pas avec nos donations de
biens futurs. C'est reprendre, en d'autres termes, heurtant moins brus-
quement la technique juridique, la théorie de Degré, dont nous avons
déjà présenté la réfutation et qui revient à affirmer que la révocabilité
des donations de biens à venir, édictée par notre article 821, exprime
l'idée de la nullité des dites donations.

Nous avons déjà démontré que nos donations de biens à venir
sont révocables dans le même sens que les donations entre époux,
faites pendant le mariage, car, dans les deux hypothèses, la révoca-
bilité s'est substituée à l'ancienne nullité et doit, par conséquent, pré-
senter la -même nature juridique. Donc, seul le donateur de son vivant
peut révoquer la donation de biens à venir. Ses héritiers ne le peuvent
jamais, car la doctrine française et roumaine est unanime à considérer
comme exclusif et personnel le droit de révoquer la donation entre
époux. Aussi n'y a-t-il aucune différence entre nos donations de biens
à venir et les donations mortis causa, puisque toutes les deux sont es-
sentiellement révocables au gré du donateur seul et que toutes les deux

portent sur les biens que le donateur laissera à sa mort. Encore faut-il
dire que toutes les deux sont aussi caduques par le prédécès du do-
nataire (1). Par conséquent, nos donations de biens à venir, nos insti-
tutions contractuelles se confondent avec la donation à cause de mort,

puisqu'elles présentent absolument les mêmes caractf"--^
Peut-on prétendre alors, comme l'a fait D. Alexandresco, que

les donations sont prohibées en droit roumain, non pas du fait de l'ar-

C1) Hamangiu, R. Balanesco et Baicoianu, op. cit., vol. III, no 1214 prétendent

trouver une autre différence entre la donation mortis causa et l'institution contrac-

tuelle — la donation de biens à venir —. Car, disent-ils, les donations mortis ciana

sont toujours caduques par le prédécès du donataire, alors que notre institution con-

tractuelle ne serait pas caduque au cas de prédécès de l'institué. Or, cette prétendue
différence n'existe pas en réalité. En effet, notre article 933, correspondant à l'arti-

cle 1082 c.c.f., précise que l'institution contractuelle faite par contrat de mariage

devient,, de par la loi, révocable, dès que l'institué est prédécédé. Et notre article

821 décide que les donations de biens à venir, c'est-à-dire les .institutions contrac-
tuelles faites par actes authentiques entre époux ou entre autres personnes, sont

essentiellement révocables, dès le début. A plus forte raison sont-elles révocables au

cas de prédécès de l'institué. Ainsi, on le voit, l'institution contractuelle est toujours
et de par la loi révocable, au cas de prédécès de l'institué. C'est dire qu'elle
est toujours caduque par le prédécès de l'institué. Il ne peut en être autrement.

Car, s'il est vrai que l'institution contractuelle est un acte entre vifs, qui

n'opère la transmission des biens sur lesquels il porte qu'à la mort de

l'instituant, l'institution forcément deviendrait caduque, car la transmission des

biens donnés ne peut plus s'effectuer sur la tête d'une personne déjà décédée. C'est
un point qui ne fait pas de doute en drok français et en. droit 'roumain, où il est

bien établi qu'il faut exister au moment de la mort du disposant pour pouvoir rece-

voir une transmission à cause de mort. Or, l'institution contractuelle opère, sans

aucun doute, une transmission à cause de mort, bien que conçue et décidée par voie

de donation de biens à venir, essentiellement révocable. C'est pourquoi, dans notre

droit, elle se confond avec la donation à cause de mort proprement dite.
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ticle 821 c.c.r., mais par suite des dispositions de notre article 800 —

qui ne permetterait de disposer à titre gratuit que par donation ou par
testament, — alors que cet article n'énumère limitativement que les for-
mes de disposer à titre gratuit et non pas les modes mêmes ? Evidem-
ment non. Si le législateur roumain n'a énuméré limitativement que les
formes de disposition à titre gratuit (art. 800) et non pas les modes

mêmes, c'est que, par là, il a voulu se ménager la possibilité lorsqu'il
serait arrivé à la rédaction de notre article 821, de substituer la ré-
vocabilité ad nutum des donations de biens à venir à la nullité dont les

frappe le Code français et d'édicter, dans notre article 933 (art. 1083

c.c.f.) que l'institution contractuelle est toujours révocable — caduque
— par le prédécès de l'institué. En ce faisant, notre législateur a
manifesté clairement et par la teneur 'même des articles 800, 821 et
933 c.c.r., qui s'enchaînent très logiquement, sa volonté d'admettre la
validité de la donation à cause de mort, sous le nom de donation de
biens à venir, c'est-à-dire de l'institution contractuelle qui constitue
ainsi le troisième mode de disposition à titre gratuit, que le Code
roumain a reconnu, à côté des deux autres la donation entre vifs et le
testament.

Ainsi, contrairement au Code français — qui édicté la nullité des
donations de biens à venir (art. 943 c.c.f.) et ne les admet qu'excep-
tionnellement, soit par contrat de mariage où elles sont irrévocables au
sens de l'article 1083 c.c.f. et quelquefois caduques par le prédécès de
l'institué, selon l'article 1082 c.c.f., soit par acte authentique, entre
époux, pendant le mariage où elles sont essentiellement révocables et
toujours caduques par le prédécès de l'institué, d'après l'article 1093
c.c.f. — le Code civil roumain proclame la validité des donations de
biens à venir, comme principe général (art. 821), ajoutant qu'elles
sont essentiellement révocables ad nutum et toujours caduques par le
prédécès du donataire (art. 821 et 933 c.c.r.) et les assimilant, de la
sorte, à la donation à cause de mort, qui représente, donc, le troisième
mode de disposer à titre gratuit. Cependant, la donation de biens à
venir, donc la donation à cause de mort, devra emprunter l'une des
deux formes de disposition à titre gratuit, énumérées limitativement
par notre article 800. Elle devra emprunter la forme de la donation
entre vifs..

D'ailleurs, la validité des donations à cause de mort, en droit rou-
main, s'explique aisément, tant par notre tradition que par les dispo-
sitions de nos monuments législatifs que notre Code civil actuel a
abrogées lors de sa promulgation, en 1864. Nous voulons parler de nos
codes antérieurs qui admettaient la validité des donations mortis causa.
En effet, l'article 1290 du Code civil Calimach, ainsi que l'article 2
du chapitre XXIV du Code Andronache Donici, reconnaissaient la va-
lidité des donations à cause de mort. C'est parce qu'il n'a pas voulu
déroger à la tradition persistante jusqu'à sa promulgation que le Code
civil actuel a maintenu la validité des donations à cause de mort.
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Mais, si le Code civil roumain a organisé trois modes de disposi-
tion à titre gratuit, à savoir, la donation entre vifs, le testament et la
donation à cause de mort, faite au moyen de la donation de biens à
venir, une loi ultérieure a réglementé le quatrième mode, la fondation
directe. C'est donc de ce quatrième mode qu'il nous faut maintenant
nous occuper.

La fondation directe en droit roumain. C'est prâce à la loi du o
février 1924, sur les personnes morales, que le droit roumain reconnaî;
actuellement la fondation directe comme institution autonome, indé-
pendante des autres modes de libéralité. Avant cette loi, sous l'empire
du Code civil, on ne pouvait créer une fondation qu'indirectement au
moyen d'une donation onéreuse. Les fondations ne pouvaient acquérir
la personnalité juridique que par loi spéciale (voir l'arrêt de principe
de la Cour de Cassation roumaine du 9 novembre 1895, Dreptul, 1895,
no 78). En attendant cette loi spéciale de reconnaissance, la fondation
indirecte était aux prises avec les difficultés résultant de la mauvaise
adaptation des libéralités avec charges à la volonté du fondateur. Au
cas d'inexécution des charges, la sanction était la révocation de la libé-
ralité, donc le retour des biens dans' le patrimoine du fondateur ou
dans celui de ses héritiers, à rencontre de la volonté du fondateur qui
avait affecté ces biens à la réalisation des charges, et donc à celle de
la fondation. Ajoutons aussi que les biens affectés à la réalisation de la
fondation entrent dans le patrimoine du gratifié sub modo et y restent,
tant que la fondation n'a pas acquis la personnalité juridinue. en vertu
d'une loi spéciale. De là proviennent les risques d'insolvabilité du gra-
tifié. Si le gratifié sub modo devient insolvable et si ses créanciers sai-
sissent et réalisent les biens affectés à la fondation —• ils peuvent, en
effet, saisir n'importe quel élément du patrimoine^ de leur débiteur —

la volonté du fondateur sera entièrement méconnue et la fondation
irrémédiablement compromise.

Tous ces inconvénients de la fondation indirecte subsistent encore
en droit français. On ne les rencontre plus, en droit roumain, depuis
notre loi sur les personnes morales du 6 février 1924".

L'article 66 de cette loi porte que la fondation est « l'acte par
lequel une personne physique ou juridique constitue un patrimoine
autonome et distinct du sien propre et l'affecte, d'une manière perma-
nente, à la réalisation d'une fin idéale ou d'un but d'intérêt général ».

C'est le tribunal du lieu où la fondation a été constituée oui est com-

pétent pour décider si la personnalité juridique doit lui être reconnue.
Cette décision ne pourra être rendue qu'après débats contradictoires
entre les intéressés, qui ont fait la demande, et le représentant du mi-

nistère compétent, selon la nature du but de la fondation, et exposé
des conclusions du ministère public.

Quant aux conditions auxquelles la fondation doit satisfaire, pour
être reconnue personne juridique, les unes se rapportent à U forme, les
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autres au fond.
Les fondations entre vifs doivent être faites par acte authentique ;

les fondations testamentaires doivent emprunter l'une des formes que
le Code civil requiert pour les testaments.

Quant au fond, on exige que l'acte, constituant la fondation, con-
tienne des dispositions prévoyant la formation d'un patrimoine au-
tonome et distinct de celui du fondateur, affecté à la réalisation d'un
but idéal ou simplement égoïste, mais non lucratif ni même patrimonial
et qui ne soit contraire ni à l'ordre public, ni aux bonnes moeurs. De
même en est-il de l'objet de la fondation.

L'acte remplissant ces conditions de forme et de fond est suffi-
sant pour faire reconnaître en justice la personnalité juridique de cette
fondation, alors même qu'elle ne possède pas les éléments nécessaires
à une vie juridique indépendante. Mais alors, on peut se demander
comment une telle fondation, non organisée pourra participer au com-
merce juridique. Si cette organisation lui manque, Pacte de fondation
n'en est pas moins valable ; mais la justice ne lui reconnaîtra la per-
sonnalité juridique que lorsque cette organisation lui aura été assurée.

C'est la justice toujours, mais, cette fois, c'est la Cour d'appel,
qui devra compléter la volonté du fondateur, lorsque celui-ci n'a pas
pourvu à l'organisation de sa fondation ou lorsqu'il n'v a qu'insuffi-
samment pourvu. La Cour d'appel du domicile du fondateur, à la re-
quête du représentant du ministère compétent, selon le but de la fonda-
tion, nommera les membres qui composeront le conseil d'administration
de la fondation (article 74 de la loi du 6 février 1924). Il en est de
même lorsqu'un conseil d'administration, institué par le fondateur, a
disparu ou est devenu incomplet, sans que le fondateur ait prévu le
cas (article 75 de la loi).

Si l'organisation prévue par le fondateur paraît insuffisante, la
Cour peut la compléter par de nouveaux règlements. C'est le conseil
d'administration de la fondation insuffisamment organisée qui élabore-
ra le nouveau règlement dont l'application sera subordonnée à l'ap-
probation du ministère compétent (article 76 de la loi).

Si toutefois les circonstances sont telles ciue la rondation n'est pas
susceptible d'organisation en vue du but fixé par le fondateur, soit à
raison de la conception erronée du fondateur ou de chançrements de
circonstances, soit à cause de l'insuffisance matérielle du patrimoine, la
Cour d'appel, aux termes de l'article 76 de la loi et pourvu ciue l'acte
de fondation ne s'y oppose pas, peut attribuer ce patrimoine à une au-
tre fondation de droit privé ou public, dont le but est aussi rapproché
que possible du but de la fondation inorganisable. La Cour doit, ce-
pendant, respecter les dispositions de l'acte de fondation, lorsqu'elles
sont compatibles avec la nouvelle situation imprévue du fondateur.

On voit donc que la fondation ne peut acauérir la personnalité
juridique que si elle présente les caractères nécessaires à l'idée de
personnalité, les mêmes que la loi exige pour les associations à but
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non patrimonial. Mais, tandis que les associations doivent se présenter,
dès le début, avec tous les éléments indispensables à une vie juridique
indépendante, à défaut de quoi l'acte d'association est nul même com-
me acte juridique, par contre, les fondations, comme actes juridiques,
sont parfaitement valables dès qu'elles contiennent l'affection d'un

patrimoine autonome à la réalisation d'un but d'intérêt général, même
si elles ne possèdent pas, dès le début, une organisation suffisante pour
participer au commerce juridique.

On tente donc tout ce qui est possible pour faire vivre ces fonda-
tions, même quand elles sont mal conçues et, si on n'arrive pas à leur
constituer une existence juridique indépendante, on se contente de
sauver du moins cet élément essentiel, l'affectation d'un patrimoine à
un but idéal, en la faisant dévier vers un but similaire, ayant déjà une
existence juridique propre puisqu'appartenant à une autre fondation

déjà reconnue comme personne juridique.
La reconnaissance se fait, nous l'avons déjà vu, par décision du

tribunal, mais, pour sauvegarder les droits des tiers, la loi a organise
la publicité du jugement de reconnaissance qui consiste dans la trans-

cription de ce jugement dans un registre spécial, tenu au greffe de

chaque tribunal. Ce n'est qu'après cette transcription, que la fonda-
tion acquerra effectivement la personnalité juridique. Donc, point d'ef-
fet rétroactif, quoiqu'il s'agisse d'une reconnaissance.

Toutefois, l'article 71 de la loi admet la validité des libéralités
faites par des tiers à la fondation avant sa reconnaissance, mais, à
condition qu'elle soit ultérieurement reconnue. Cet effet rétroactif de la

reconnaissance, quant aux libéralités faites à la fondation avant sa re-

connaissance, remonte jusqu'à la mort du fondateur, pour les fonda-
tions testamentaires, et jusqu'à la date de l'acte authentique, pour les
fondations entre vifs. Pourtant, nous savons qu'il faut exister au mo-
ment de la transmission pour être capable d'acquérir à titre gratuit.
Mais, on sait également qu'il suffit d'être au moins conçu à ce moment

pour pouvoir recueillir quand même'la transmission. Or, la fondation

acquiert la qualité de sujet de droit par la décision de reconnaissance.

Donc, elle n'existe, comme sujet de droit indépendant, qu'à partir de
ce moment. Cependant, elle est déjà conçue, comme sujet autonome,
dès la date de l'acte authentique, si c'est une fondation entre vifs, et
dès la date de la mort du fondateur, si c'est une fondation testamentai-
re. Voilà pourquoi l'effet rétroactif de la reconnaissance remonte jus-

qu'à ces dates, lorsqu'il s'agit des libéralités faites à la fondation,

depuis sa conception mais avant sa reconnaissance. C'est l'application,
par analogie, de la règle : « infans conceptus pro nato habetur quoties
de ejus commodis agitur ».

Pourtant, la capacité de jouissance de la fondation reçoit deux
limitations : a) d'abord celle résultant de la théorie de la spécialité
des personnes juridiques en vertu de laquelle. la fondation n'a que la

jouissance des droits qui lui sont nécessaires à la réalisation de son
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but ; b) ensuite, celle qui découle de l'obligation d'avoir l'autorisation
administrative avant d'accepter les libéralités qu'on lui fait, l'Etat pou-
vant ainsi conjurer le péril de la main-morte là où il se fait pressentir.

L'article 69 de la loi considère la fondation comme une libéralité.
Aussi édicte-t-il que les héritiers et les créanciers du fondateur gardent,
à rencontre de la fondation, tous les droits qu'ils ont habituellement à
rencontre des libéralités faites par leur auteur ou débiteur. Cependant,
en tant que libéralité, la fondation peut être révoquée ad nutum soit

par le fondateur de son vivant, soit, après son décès, par ses héritiers,
et cela, tant que la requête aux fins de la faire reconnaître en justice
n'a pas été présentée au tribunal. Ce n'est qu'au moment de cette

présentation que la fondation, quoique libéralité, devient irrévocable,
même s'il s'agit d'une fondation entre vifs.

La perpétuité et l'immutabilité des fondations peuvent gravement
compromettre la fonction économique des biens compris dans leurs

patrimoines. N'oublions pas que tel était le grand argument que Tur-
oot leur opposait.

Aussi, notre loi du 6 février 1924 a-t-elle complètement paré à
ce danger, en assurant le mécanisme de la transformation des fonda-

tions, dont s'occupent les articles 78, 79 et 80. C'est la Cour d'appel
qui est compétente en cette matière. Dès qu'il est indispensable d'ap-
porter une modification à l'organisation d'une fondation pour la
conservation de ses biens et la poursuite de son but, la Cour d'appel,
à la requête des directeurs, peut ordonner cette modification, en indi-
quant les bases de la nouvelle organisation et laissant au conseil d'ad-
ministration le soin de rédiger des règlements conformes aux directives
données et qui devront être soumis à l'approbation du ministère

compétent. Par la même procédure, on peut modifier le but même de
la fondation, à condition toutefois qu'il ne soit pas complètement ir-
réalisable ; autrement, il ne s'agirait plus d'une modification, mais
bien d'une dissolution de la fondation.

Enfin, il en est de même lorsqu'il est nécessaire de modifier ou
même de supprimer les conditions ou les charges contenues dans
l'acte de fondation, pour éviter qu'elles ne compromettent la réalisation
du but de la fondation.

Aussi, la fondation, quoique libéralité, n'est plus soumise au régi-
me de droit commun, en ce qui regarde les charges et les conditions
illicites ou immorales ou impossibles qui, selon le_Code civil roumain,
qui ne connaît pas de disposition correspondante à celle de l'article 900
du Code civil français, entraînent la nullité de la donation faite sous
de telles conditions.

Il serait sans doute utile d'exposer complètement le régime juri-
dique de la fondation, considérée comme personne morale, oour faire
connaître les règles du droit roumain relatives à la constitution, la
reconnaissance, la publicité, la capacité et les oreanes, la modification,
le contrôle, la dissolution, la liquidation — ainsi que l'attribution des
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biens restés à la suite de la liquidation
— des personnes juridiques de

droit civil, donc des fondations aussi bien que des associations.

Mais, nous avons déjà fait cet exposé ailleurs (') et nous invitons

nos lecteurs à s'y reporter.
11 faut, cependant, nous rappeler que la fondation ne devient ir-

révocable que du jour où la requête aux fins de reconnaissance a été

présentée au tribunal. Jusqu'à ce jour, elle peut être révoquée,
soit par le fondateur de son vivant, soit, après son décès, par ses héri-

ritiers. Et il en de même, que la fondation soit testamentaire ou entre

vifs. Mais alors, la règle « donner et retenir ne vaut » ne s'applique

plus en matière de fondations directes entre vifs. C'est là une particu-
larité assez importante du droit roumain, puisqu'on ne la rencontre

dans aucun autre système de lois admettant la fondation directe, ni en

droit allemand, ni en droit suisse. Rappelons aussi que, par suite de la

validité des donations à cause de mort, déduite de celle des donations

de biens futurs toujours valables mais essentiellement révocables en

droit roumain, nous avons d'imposer à la règle « donner et retenir ne

vaut » quelques autres restrictions, inconnues en droit français.
C'est de ces restrictions, ainsi que des modifications, que le droit

roumain a fait subir à cette règle « donner et retenir ne vaut » que nous

allons maintenant nous occuper.

Des particularités de la règle « donner et retenir ne vaut » en droit

roumain. Tout d'abord, nous venons à peine de relever ce trait, le

droit roumain n'applique plus le principe de l'irrévocabilifé des dona-

tions entre vifs aux fondations directes, même non testamentaires.

Cette exception, faite en faveur du fondateur et de ses héritiers, ne

peut se justifier que par l'idée que le fondateur ne manifeste défini-

tivement sa volonté de créer une fondation autonome et indépen-
dante, comme sujet de droit, qu'au moment où lui ou ses héritiers de-

mandent au tribunal la reconnaissance de cette fondation. Jusqu'au
moment de la présentation de la requête aux fins de reconnaissance,

l'acte de fondation n'est qu'un projet ; on peut donc le révoquer.

Remarquons, également, qu'en droit roumain, la rigidité de li

règle « donner et retenir ne vaut » a été sensiblement diminuée par
l'admission des donations de biens futurs, toujours révocables, alors

que le Code français les frappe de nullité, précisément parce qu'elles
sont contraires au principe de l'irrévocabilité des donations.

Pourtant, en matière de partage fait par des ascendants notre

code a reproduit textuellement les articles du Code français. C'est ainsi

0) Voir Traian R. Tonasco, Les associations et les fondations en droit rou-

main, conférence donnée aux Facultés de droit de Lyon, de Nancy et de Lille, en

1930, à la rentrée des cours, et narue dans La Revue générale du droit, de la jurispru-
dence et de la législation, Paris, 1932.
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que notre article 795, répétant l'article 1076 c.c.f., décide que les

partages d'ascendants « pourront être faits par actes entre vifs ou tes-
tamentaires, avec les formalités, conditions et règles prescrites pour
les donations entre vifs et testaments ; les partages faits par actes
entre vifs ne pourront avoir pour objet que les biens présents ». La
fin de notre article 795 est parfaitement conforme à l'article 943 du
Code français. Cependant, il aurait fallu le mettre d'accord, non pas
avec le texte français (art. 943), mais avec le texte roumain de l'arti-
cle 821 qui, nous le savons, a remplacé la nullité des donations de biens
à venir par leur révocabilité ad nutum.

Aussi, l'interprétation doit-elle corriger cette inadvertance du

législateur qui a oublié de rayer ce dernier alinéa de l'article 795, si

opposé au principe de la validité des donations de biens à venir, que
notre code a pourtant proclamée, à rencontre du Code français. Par-
tant, il faudrait dire que le partage fait par acte entre vifs peut porter,
non seulement sur les biens présents, mais aussi sur les biens à venir,
puisque, en principe, les donations de biens à venir sont valables. Par

conséquent, le partage d'ascendants fait par donation de biens à venir
n'est pas nul, mais essentiellement révocable (]).

En parlant de la règle « donner et retenir ne vaut » en droit rou-
main, il faut bien remarquer que son champ d'application n'y est pas
toujours rétréci. Au contraire, il se trouve un cas où il a même été
élargi. C'est celui de la donation faite au moyen d'une stipulation pour
autrui, donation qui n'échappe plus à l'application de la règle « donner
et retenir ne vaut », bien qu'en France, la solution contraire s'impose,
à cause des dispositions de l'article 1121 du Code civil français. En
effet, notre cher et savant maître, A4. Henri Capitant ( 2) observe nue
« les donations faites à l'aide d'une stipulation pour autrui échappent
au principe de l'irrévocabilité, à cause de la disposition finale de l'ar-
ticle 1121. aux termes de laquelle il est permis au stipulant de révo-
quer la stipulation, tant que le tiers bénéficiaire n'a pas déclaré vou-
loir en profiter ». En Roumanie, le Code civil n'a pas reproduit l'article
1121 du Code civil français et nous n'avons aucun texte qui puisse
nous donner d'indication directe sur la condition juridique de la sti-
pulation pour autrui. La validité de la stipulation pour autrui n'a été
admise en Roumanie que grâce au jeu des principes généraux du droit
des obligations. Notre jurisprudence (:) s'est fondée sur le principe de

0) Voir Traian R. Tonasco. Cars de drept civil roman, Succcsiune si Libe-
ralita'i, Jassy. 1927. P. 332.

(-) Canitant et Colin, op. ci'., vol. III. no 10Î4.
("') Voir la décision de la Cour d'appel de Jassy, du 13 janvier 1916. P~.,.i,.c„

tel? Romàane. 1928.2.81 et suiv.. note de Trajan R. Tonasco. C'est un- dérision
fondamentale de notre droit : elle a été brillamment rédigée par M. D. Volanschv
actuellemcnt Premier Président de la Cour de Cassation.
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la liberté des convictions et sur le principe que la convention est la loi
des parties, tant que l'ordre public ou les bonnes moeurs ne sont pas en
danger, pour arriver à la conclusion que le tiers, bénéficiaire de la
stipulation pour autrui, acquiert un droit propre de par le contrat in-
tervenu entre le stipulant et le promettant, contrat auquel il est cepen-
dant demeuré étranger. Car, la règle de la relativité des contrats signi-
fie deux choses : « la première, que deux personnes ne peuvent pas,
par une convention passée entre elles, produire un effet de droit oppo-
sable à un tiers et de nature à lui nuire ; et la seconde, que, si. ces per-
sonnes n'ont entendu donner contre elles aucun droit à un tiers étran-

ger au contrat, aucune autre qu'elles ne pourra se prévaloir du contrat

pour en tirer profit. Mais, si les deux parties, en contractant, ont ex-

pressément déclaré qu'un tiers, qu'elle désigne, pourrait se prévaloir
contre l'une d'elles de tels ou tels effets résultant de la convention, ii
n'est pas indispensable qu'un nouveau contrat se forme avec le tiers
bénéficiaire pour réaliser en sa personne le droit créé à son profit par
la convention ; car, le contrat qui l'a créé existe et se suffit par lui-
même » (1). La décision qui a fait, chez nous, jurisprudence ajoute que
« le tiers bénéficiaire acquiert donc un droit direct contre le promet-
tant du moment de la conclusion du contrat et de par ce contrat même

auquel il est demeuré étranger. Partant, son droit, une fois né, est, en

principe, irrévocable, à moins que le contraire ne résulte de la conven-
tion passée entre le stipulant et le promettant. On ne pourrait objecter
qu'ainsi le tiers acquiert un droit sans le vouloir, puisqu'il peut par-
faitement l'anéantir par sa propre volonté, en décidant de ne pas
l'exercer (2).

Aussi, la donation faite au moyen de la stipulation pour autrui ne
sera-t-elle révocable que lorsque la convention passée entre le stipulant
et le promettant renferme une clause permettant la révocation du droit
du tiers et conforme au principe de l'irrévocabilité des donations.

En France, au contraire, l'article 1121 dispose que le droit du
tiers bénéficiaire est toujours révocable, tant qu'il n'a pas déclaré vou-
loir en profiter. C'est dire qu'il est révocable même si la convention

passé entre le stipulant et le promettant ne contient pas de clause de
révocation (3).

Pourtant, même en droit roumain, la donation faite à l'aide de la

stipulation pour autrui est, parfois et par exception, essentiellement
révocable. C'est lorsqu'elle résulte d'un contrat d'assurance sur la vie,
contracté en faveur d'un tiers bénéficiaire. Quand il en est ainsi, l'as-
suré (le donateur), mais lui seul, car c'est un droit strictement person-
nel, peut révoquer la stipulation faite au profit du tiers bénéficiaire (le

C) Bufnoir, Propriété et Contrat, p. 583 et 584.
f 2) Voir la décision citée à la note 2 de la page 32.
f 3) Voir Trajan R. Tonasco, Stipulatia pentru altul ca mijlac de transmisiunc

pasiva eu titlu particular a ogligatulor, Craiona, 1930, p. 42 et 43, et Curs cité, p. 302.
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donataire) que ce dernier l'ait ou non acceptée (1).
Maintenant, nous devons relever les particularités du droit roumain

relatives à l'insanité d'esprit du disposant, aux substitutions propre-
ment dites et à la sanction des donations faites sous condition impos-
sible, illicite ou immorale.

Les particularités du droit roumain en matière d'insanité d'esprit du

disposant, de substitution fidéicommissaire et de sanction des
libéralités faites sous condition impossible, illicite

ou immorale.

L'insanité d'esprit du disposant. On sait que pour la validité des

dispositions à titre gratuit, comme pour tous les actes juridiques, il
faut que le disposant soit capable de comprendre la portée de ses

actes, c'est-à-dire qu'il soit sain d'esprit. C'est ce que nous dit l'article
901 du Code civil français, lorsqu'il édicté que « pour faire une dona-
tion entre vifs ou un testament, il faut être sain d'esprit ». Ce n'est

pas sans raison que ce texte énonce une règle déjà posée par la loi

pour la validité de tout acte juridique : il a, en réalité, un sens spécial.
Voici en quels excellents termes, notre maître, M. H. Capitant ( 2) nous

explique ce sens spécial de l'article 901 du Code civil français : « On
se souvient que l'article 504 (que reproduit textuellement l'article 449

c.c.r.) interdit d'attaquer, pour cause de démence, et après sa mort,
les actes d'un défunt à moins que son interdiction n'ait été prononcée
ou provoquée de son vivant, ou que la preuve de la démence ne résulte
de l'acte lui-même. La raison de cette prohibition, c'est que la loi craint
que les héritiers ne soient trop enclins à alléguer l'insanité de leur au-
teur, pour faire tomber un acte qu'ils estimeraient contraire à leurs
intérêts ; elle juge aussi que, après le décès de l'auteur, il devient trop
difficile de savoir exactement quel était son état mental lorsqu'il a agi.
Ces raisons sembleraient avoir encore plus de force pour les actes à
titre onéreux, car, c'est surtout contre les donations et les legs faits par
le défunt que s'élèvent, en général, les ressentiments et la cupidité des
héritiers. Et, pourtant, le code a écarté, en ce qui les concerne, l'appli-
cation de la règle énoncée plus haut. C'est là précisément ce que signi-
fie l'article 901. Il veut dire que la donation ou le testament peut "être
attaqué pour cause de démence, après la mort du disposant, quand bien
même l'acte incriminé ne dénoterait pas par lui-même l'aliénation men-
tale, et quoique l'interdiction n'ait pas été provoquée ou prononcée du
vivant du testateur ou donateur. Quelle en est la raison ? Les actes à
titre gratuit sont ceux qui exposent le plus l'aliéné aux suggestions,

l 1) Voir Trajan R. Tonasco, Le contrat d'assurance selon la loi roumaine du
' juillet 1930, Revue trimestrielle de droit civil, 1931, p. 1130 et 1131

(2) Cours cité, vol. III, No 829.
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aux manoeuvres d'intimidation d'individus qui profitent de sa maladie
pour se faire attribuer ses biens. La règle de l'article 901 est donc une
manifestation, entre beaucoup d'autres, de la défaveur avec laquelle la
loi envisage, a priori, les actes de disposition à titre gratuit et des obs-
tacles qu'elle semble s'être donné à tâche de multiplier sous les pas du
disposant ».

Cependant, le Code civil roumain, considérant que les raisons qui
justifient l'article 504 c.c.f. sont bien plus fortes que celles invoquées
en faveur de l'exception de l'article 901 c.c.f., a supprimé ce dernier
article pour que la règle énoncée par le premier ne comporte, en droit
roumain, aucune exception.

Aussi, notre article 449, copie de l'article 504 du Code civil fran-
çais, s'applique-til aux actes à titre onéreux comme aux libéralités. La
doctrine roumaine (*), presqu'unanime sur ce point, est suivie par une
jurisprudence constante (2).

Partant, en droit roumain, on ne peut pas attaquer, pour cause de
démence, après la mort d'une personne, ni ses libéralités, ni ses actes
à titre onéreux, sauf lorsque son interdiction a été demandée ou pro-
noncée de son vivant ou lorsque la preuve de la démence résulte de
l'acte lui-même.

Notre jurisprudence (s) reconnaît, cependant, aux héritiers du
disposant le droit de demander, après sa mort, l'annulation des libéra-
lités faites par lui, sans exiger les conditions de notre article 449 (504
c.c.f.), pourvu qu'ils basent leur demande en annulation sur l'insanité
passagère ou la surexcitation temporaire du disposant lors de la li-
béralité. Car, dans de tels cas, il est absolument impossible que les
héritiers puissent remplir les conditions de l'article 449 (504 c.c.f.)
puisque, pour pouvoir demander l'interdiction d'une personne, il faut
prouver qu'elle est dans un état permanent d'insanité. Les héritiers
peuvent donc prouver, de toute façon, l'insanité d'esprit passagère (-).

La suppression de foute substitution fidéicommissaire
proprement dite.

Le Code civil roumain a supprimé les articles 1048 à 1074 du
Code civil français. Ce qui veut dire suppression complète de toute subs-
titution proprement dite, sans exception aucune, notre loi ayant enten-
du s'en tenir strictement au principe de l'article 896 du Code civil fran-
çais qu'il a traduit fidèlement dans notre article 803. Aux termes de

C1) Sauf D. Alexandresco, op. cit., p. 71.
( 2) Il fov, 17 décembre 1888, Dreptul, 1889, no 11 ; Bucarest, 27 janvier

1907, Dreptul, 1907, no 28 ; Cass, 13' novembre 1872, Bullet. Cass. 1872, p. 318 ,
Cass., 1895, Bullet. Cass., 1895, p. 99 ; Cass., 9 novembre, 1923, Jurisprudenta gênera-
li, 1924, no 290 ; Cass., 1924, Pand. Rom., 1924,1.245.

( 3) Cass., 4 février 1907, Bullet. Cass., 1908, p. 216 ; Cass., 7 mars 1911, Bullet.
Cass., 1911, p. 295 ; Cass., 31 octobre 1912, Bullet. Cass., 1912, p. 1680;

(4) Tr. R. Tonasco, Curs cité, p. 74.
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cet article, « toute disposition par laquelle le donataire, l'héritier ins-
titué ou le légataire sera chargé de conserver et de rendre à un tiers,
sera nulle, même à l'égard du donataire, de l'héritier institué ou du

légataire ».

La sanction des libéralités faites sous condition impossible, illicite
ou immorale. Notre code n'a pas reproduit l'article 900 du Code civil

français, étendant ainsi l'application du droit commun des contrats aux
libéralités faites sous condition impossible, illicite ou immorale. En
d'autres termes, tandis qu'en droit français, la condition impossible,
illicite ou immorale n'annule que les conventions à titre onéreux et est

réputée non écrite dans les actes à titre gratuit, en droit roumain, au
contraire, elle annule même ces derniers.

Encore faut-il remarquer que la doctrine et la jurisprudence rou-
maines n'ont saisi qu'assez tard, et à la suite de bien des détours, des

plus curieux, cette différence importante entre le droit français et le
droit roumain.

En effet, notre jurisprudence a débuté par des solutions absolu-
ment identiques à celles des juges français, quoique nous n'ayons
pas de texte exceptionnel et particulièrement destiné aux libéralités,
comme l'article 900 c.c.f. (1).

Sous l'action de la grande loi psychologique de l'imitation qui
préside à la formation de toute jurisprudence, la jurisprudence rou-
maine n'est-elle pas allée jusqu'à employer la notion de cause impulsive
et déterminante, que la jurisprudence française utilise, pour décider la
nullité intégrale de toute libéralité, dont la condition immorale, illicite
ou impossible apparaît comme étant la cause impulsive et déterminan-
TC.C'était appliquer les dispositions de l'article 900 c.c.f., pourtant
supprimé par le Code civil roumain. Or, selon le Code roumain, on doit
appliquer même aux libéralités, le droit commun des contrats, c'est-à-
dire l'article 1008 du Code civil roumain, reproduisant textuellement
l'article 1172 c.c.f., suivant lequel « toute condition d'une chose impos-
sible, ou contraire aux bonnes moeurs, ou prohibée par la loi, est nulle
et rend nulle la convention qui en dépend » (2).

Il est vrai toutefois qu'elle a fini par reconnaître, en partie, la gra-
vité de son erreur, en limitant l'application du système français aux
legs seuls et non plus aux donations qui, en tant que conventions, sont
assujetties au droit commun des contrats, c'est-à-dire à l'article 1172
c.c.f. ou 1008 c.c.r. (3).

f 1) Cass., 1884, Bullet. Cass., 1884, p. 265 ; Cass., 1909, Bullet. Cass., 1909,
P. 290.

(=) Appel Bucarest, 20 février 1891, Dreptul, 1891, no 17 ; Appel Jassy, 1890,
Dreptul, 1890, no 69 ; Appel Jassy, 1899, Dreptul, 1900, no 6 ; Cass., 4 juillet 1923.
Pand. Rom., 1924.1,268.

(') Cass., 1904, Bullet. Cass., 1904, p. 362 ; Cass.. 1908, Bullet. Cass.. 1908
p. 818.
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Mais, même ainsi limitée, la théorie reste toujours erronée. La
doctrine, bien fixée sur ce point, maintient que toutes les règles posées
par le Code français pour les conventions en général, s'appliquent non
seulement aux actes juridiques bilatéraux, mais aussi aux actes unila-
téraux. De plus, l'article 5 du Code civil roumain a ajouté à l'article

correspondant du Code français (art. 6 c.c.f.), après le terme «con-
vention », les mots « ou dispositions », ne permettant ainsi de déroger
aux lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs ni par con-
vention, ni par disposition unilatérale.

Aussi, la suppression de l'article 900 du Code civil français ainsi
que l'addition des mots « ou dispositions » à l'article 6 du Code civil

français expriment-elles clairement la volonté de notre législateur d'é-
dicter la nullité absolue de toute disposition, contractuelle ou testa-
mentaire, contraire à l'ordre public ou aux bonnes moeurs. C'est pour-
quoi, en droit roumain, il faut conclure que l'article 1008 (1172 c.c.f.)
s'applique aussi bien aux contrats à titre onéreux qu'aux libéralités

(sauf les fondations directes) même testamentaires et qu'ainsi non
seulement les donations, mais aussi les legs sont absolument nuls, lors-

qu'ils sont faits sous condition impossible, illicite ou immorale (1).
Cependant, il n'est pas moins vrai que la nullité absolue de ces

libéralités résulte, en théorie du moins, du fait que, en pareil cas, la
libéralité est fondée sur une cause illicite, immorale ou impossible. En
effet, nous avons déjà démontré ailleurs ( 2) que la notion de cause
tant dans les libéralités que dans les contrats à titre onéreux, renferme
2 idées : a) celle d'atteindre un certain but par cet acte, but immédiat
de l'obligation, abstrait, objectif, contenu dans le contrat, et qui sup-
pose la considération de l'exécution de la prestation du co-contractant,
dans les actes à titre onéreux, ou de l'absence de cette prestation, dans
les libéralités ; b) celle de vouloir passer l'acte lui-même, but médiat
de l'obligation, concret, subjectif, extérieur mais proche de l'acte dans
lequel il est parfois contenu, sous la forme d'une garantie ou d'une
condition, et qui suppose la considération d'une qualité ou particularité,
du fait ou de la personalité même du co-contractant, qualité ou particu-
larité connue ou présumée connue de l'autre partie.

Donc, si les parties déclarent, sous la forme d'une condition, le
but médiat, concret et subjectif qu'elles poursuivent, c'est que ce but
les a déterminées à conclure l'acte qui, dans leur pensée, n'était que le

moyen d'y arriver. Mais alors, il apparaît clairement, de la rédaction
même de l'article 1172 du Code civil français, savoir «la condition

C1) Appel Bucarest, 25 juin 1881, Dreptul, 1881, no 59 ; Bucarest, 14 janvier
1892, Dreptul, 1892, no 27 ; Appel Jassy, 1907, Dreptul, 1907, no 5 ; Appel Jassy,
1908, Dreptul, 1908 no 11. Voir, sur l'évolution de notre jurisprudence, en cette ma-
tière, Tra'an R. Tonasco, Curs cité, n. 76 à 85.

( 2) Voir Trajan R. Tonasco, L'évolution de la notion de cause, Paris, 1923 :
Trajan R. Tonasco, Les récentes destinées de la théorie de la cause dans les obliga-
tions, Revue trimestrielle de droit civil, 1931, p. 60 à 67.
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illicite ... rend nul le contrat qui en dépend », qu'il n'est qu'une applica-
tion de la notion de cause ; la condition n'est plus un concept indépen-
dant, mais bien une simple forme d'expression de la cause, considérée
comme but médiat de l'obligation (1).

C'est pourquoi la jurisprudence française est pleinement justifiée
lorsqu'elle élude les dispositions de l'article 900 du Code civil fran-

çais, en prononçant la nullité absolue de toute libéralité fondée sur une
cause illicite, immorale ou impossible, même si cette cause a été ex-

primée dans l'acte de libéralité sous la forme d'une condition.

Ainsi, pratiquement, la jurisprudence française arrive à la même
conclusion que celle qui s'impose directement aux juges roumains en
vertu de notre Code civil, sans les astreindre à la nécessité de
recourir à des détours théoriques, comme doivent le faire les juges
français, pour décider la nullité absolue de toute libéralité faite sous
condition impossible, illicite ou immorale.

Pourtant, il faut nous rappeler que la fondation directe, quoique
libéralité, en vertu de la loi sur les personnes juridiques du 6 février

1924, n'est plus soumise au droit commun, en ce qui regarde les char-

ges et les conditions illicites, immorales ou impossibles. Une fondation,
créée sous de telles conditions, ne serait pas nulle. Ce sont ces condi-
tions ou charges qui pourront, par une procédure que nous avons déjà
décrite, être modifiées ou même supprimées, lorsqu'elles sont de na-
ture à compromettre la réalisation du but de la fondation.

Ajoutons une dernière particularité du droit roumain relative à la

capacité d'exercice de disposer et d'acquérir à titre gratuit. C'est de

l'abrogation des articles 687 et 950 du Code civil roumain (articles
776 et 1124 c.c.f.) que nous voulons parler, c'est-à-dire, d'une façon
plus générale, de-la suppression de l'incapacité civile de la femme ma-
riée roumaine. En effet, la loi roumaine du 20 avril 1930 vient d'abolir

l'incapacité civile de la femme mariée, en abrogeant expressément tous
les textes du Code civil qui l'édictaient.

Aussi, dorénavant, les femmes mariées roumaines peuvent-elles
disposer à titre gratuit, sans autre restriction que celles résultant du

régime matrimonial adopté. De même, peuvent-elles accepter des suc-
cessions et des donations, sans autorisation maritale (2). En France,
l'incapacité de la femme mariée, quoique adoucie partiellement par dif-
férentes lois, subsiste encore.

Nous allons maintenant montrer les traits distincts du droit rou-
main en matière, réduction et rapport des libéralités.

C1) Voir Traian R. Tonasco, De la volonté dans la formation d"s contrats.
dans Recueil d'études sur les sources du droit en l'honneur de François Gény, Paris.
1934, vol. II, p. 368 et suiv.

( 2) Voir Traian R. Tonasco, La législation civile roumaine (de 1931 à 1935),
La prohibition de l'usure : La suppression de l'incapacité civile de la femme mariée ;
L introduction du livre foncier ; Revue trimestrielle de droit civil, 193?, no 2.
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Le particularisme du droit roumain en matière de réserve des
héritiers, de réduction et de rapport des libéralités.

Réserve. Tout d'abord, il faut noter que la jurisprudence roumaine
n'a pas suivi la même méthode que la jurisprudence française pour le
calcul de la réserve des descendants, quoique les textes qui s'y rap-
portent, directement ou indirectement, soient absolument les mêmes
en France et en Roumanie.

Alors qu'en France, une jurisprudence constante décide que le
montant de la réserve des descendants dépend du nombre des enfants
vivants au jour de la mort du de cujus, sans qu'il y ait à rechercher si,
parmi ces enfants, il en est qui renoncent ou qui sont exclus comme in-
dignes (*), en Roumanie, au contraire, la jurisprudence aussi bien que
la doctrine considèrent que seuls comptent les enfants qui viennent
effectivement à la succession, quand il s'agit de déterminer le montant
de la réserve des descendants et de la quotité disponible. Car, ce ne
sont que ces enfants que le de cujus « laisse » comme héritiers, puisque
les renonçants et les indignes perdent rétroactivement leur qualité d'hé-
ritiers. Si l'on ajoute que la réserve est une pars hereditatis, on connaît
toutes les raisons sur lesquelles s'appuie notre jurisprudence (2).

Cette solution de la jurisprudence et de la doctrine roumaine est
approuvée presqu'à l'unanimité par la doctrine française, à l'influence
de laquelle elles doivent beaucoup, particulièrement dans ce cas.

La doctrine française est tellement ferme là-dessus qu'elle a pro-
posé un texte de loi en ce sens (3).

Quant à la réserve des ascendants, le Code roumain a apporté
plusieurs modifications à son modèle français.

Ainsi, l'article 914 du Code civil français accorde la réserve à tous
les ascendants légitimes du de cujus, sans distinguer leur degré de pa-
renté, alors que l'article 843 du Code civil roumain ne reconnaît "de
réserve qu'aux père et mère légitimes du de cujus, ainsi qu'à sa mère
naturelle. En droit roumain, la parenté naturelle entre l'enfant et sa

mère, y compris les ascendants et collatéraux de celle-ci, produit les
mêmes effets que la parenté légitime, quoique la paternité naturelle,
même volontairement reconnue, sa recherche judiciaire étant prohibée,

(!) Cass. sic. 18 février 1818, S, 1818.1.422 : Cass. civ., 13 août 1R66. D.P.,
1866.1.465 ; Cass. Req., 10 iuin 1902, S.. 1904.1.121 ; Cass. civ., 23 juin 1926, D.P.,
1927,1.65 ; Douai, 25 juin 1891, D.P. 92.2.89.

( 2) Cass., 19 mars 1891, Bullet Cass., 1891. p. 316 ; Cass., 17 octobre 1<W.
Bullet. Cass., 1905, p. 1194.; Doctrine roumaine : M. B. Cantacurino, op. cit., v. 282 ;
D. Alexandresco, op. cit., p. 531 ; Trajan R. Tonasco, note aux Pandectele Romane,
1924.2.161.

( 3) C'est la Société d'Etudes Législatives de Paris qui a proposé ce texte de loi.
La proposition a été faite à la suite du rapport de M. Joulliat de la Morandièrc.
Voir Bulletin de la Société d'Etudes Législatives, 1928, p. 271 et 1929, p. 87.
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ne produise aucun effet (1).
Encore faut-il constater qu'en France la quotité de la réserve, en

principe, est fixée à un quart pour chaque ligne d'ascendants, ce qui
peut amener l'inégalité des parts individuelles, selon le nombre des as-
cendants de chaque ligne, tandis qu'en Roumanie, l'article 843 l'a
invariablement fixée à la moitié de la succession, sans distinguer si à
la succession viennent les père et mère du de cujus ou seulement l'un
d'eux.

Enfin, on sait qu'en droit français, la réserve des ascendants n'est
pas diminuée par l'accession des collatéraux privilégiés à la succes-
sion. En droit roumain, au contraire, on décide que la réserve est ré-
duite au quart de la succession dès que l'un seulement des père et mère
vient en concours avec les collatéraux privilégiés. La raison de cette
solution, c'est que l'article 673 du Code civil roumain prévoit que la
part des collatéraux privilégiés, lorsqu'ils viennent en concours avec
le père seul ou la mère seule du de cujus, est des trois quarts de la
succession. Or, le montant de la réserve ne peut jamais dépasser le
montant de la part successorale. C'est pourquoi, notre jurisprudence,
approuvée presqu'à l'unanimité par notre doctrine, considère qu'en
pareil cas la réserve de l'ascendant ne peut pas dépasser le quart de
la succession C1). Mais, c'est le seul cas où, en droit roumain, on ré-
duit le montant de la réserve des ascendants privilégiés, qui, autrement,
est invariablement fixé à la moitié de la succession, sans distinguer les
lignes. Quant à la réserve de la mère naturelle, elle est toujours fixée
à la moitié de la succession puisqu'il n'y a jamais lieu au concours des
collatéraux privilégiés de son enfant décédé, le droit roumain n'ayant
reconnu aucun droit de succession entre parents naturels en ligne
collatérale.

Réduction des libéralités excessives. Cette sanction de la réserve,
qu'est la réduction des libéralités a-t-elle effet contre les tiers ? Selon
l'article 929 du Code français, les immeubles à recouvrer par l'effet de
la réduction, le seront sans charge de dettes ou hypothèques créées
par le donataire ; car, toutes les charges nées du "chef du donataire
doivent tomber ; resoluto jure dantis, resolvifur jus accipienfis. Néan-
moins, l'article 930 du Code civil français ajoute que les réservataires
ne pourront agir contre les tiers acquéreurs sans avoir, au préalable,
procédé à la discussion de tous les biens du donataire. Même ainsi
limité au cas de l'insolvabilité du donataire, cet effet de la réduction
des libéralités contre les tiers n'en constitue pas moins un trait suf-

(x) Voir Cass.. 7 mars 1921, Pann Rom., 1922.1.223 ; Cass., 6 avril 1893, 5a/-
let Cass.. 1893, p. 306; Jassy, 7 et 9 juin 1920, Pand. Rom., 1922.3.24. Doctrine rou-
maine : M. B. Cantacurino. op. cit., p. 283 ; Trajan R. Tonasco, Curs cité, p. 52 ;
contra D. Alexandresco, op. cit^ p. 539, note 1.
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!
fisamment important pour déterminer quelques auteurs, comme AL
Bartin, à conclure que l'action en réduction des libéralités est une ad ion
réelle.

En droit roumain, pourtant, l'action en réduction des libérantes
est nettement personnelle.

Personnelle, d'abord, par suite de la suppression de l'article 029
du Code civil français qui n'a pas de correspondant dans notre Code
civil ; personnelle, ensuite, parce que notre article 855 (art. 930 c.c.f.)
a modifié son modèle français en ce sens que, dans le cas d'aliénation
des biens donnés, les tiers acquéreurs ne sont pas inquiétés ; an con-
traire, c'est le donataire qui est toujours obligé de restituer aux réser-
vataires le montant de ce qui excède la quotité disponible, calculé
d'après la valeur des biens donnés au jour de l'ouverture de la succes-
sion. Et même s'il est insolvable, ce ne sont pas les tiers acquéreurs,
mais bien les donataires antérieurs qui en souffriront, car tout se passe
comme si la donation faite à l'insolvable n'existait pas (').

Encore faut-il remarquer que, selon notre droit, le donataire est

obligé de restituer aux réservataires les fruits de ce qui excède la quo-
tité disponible, à compter du jour de l'ouverture de la succession. C'est
à la suite de la suppression de l'alternative prévue par l'article 928 du
Code civil français que notre code a pu édicter, dans son article 854,
l'obligation du donataire de restituer les fruits des biens donnés au-
delà de la quotité disponible, à compter toujours du jour de l'ouverture
de la succession, et jamais du jour de la demande, même si la demande
en réduction est faite plus d'un an après le décès du donateur.

Notons, en dernier lieu, quelques graves dérogations au droit
commun des libéralités, amenées par nos lois de réforme agraire de
1918 et 1921 et qui ne s'appliquent que clans le cas où la succession

comprend des immeubles ruraux, des terres arables, soumis aux lois

agraires.
C'est pour éviter l'émiettement de la petite propriété agricole

paysanne que nos lois de réforme agraire ont édicté l'indivisibilité, par
voie de succession, d'un hectare, dans les régions de montagnes, de
deux hectares, dans les régions de plaine, ou, enfin, de cinquante hec-
tares lorsque leurs propriétaires ont déclaré, par acte authentique, vou-
loir les soumettre aux lois de réforme agraire, de terre cultivable ac-

quise par les paysans, en vertu des différentes lois d'appropriation,
notamment la grande loi agraire de 1864.

C'est dans le même but, ainsi qu'en vue d'une bonne exploitation
économique que les mêmes lois ont organisé, pour ces biens indivisi-

bles, une procédure spéciale de partage.
Mais, ces lois ont dépassé le but qui les avait déterminées, en

reconnaissant, à tout propriétaire, le droit de disposer, par acte entre

O Voir Trajan R. Tonasco, Curs cité, p. 197 et 198.
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vifs ou par testament, du bien agricole indivisible, sans avoir à respec-
ter la réserve de ses héritiers, l'institution du rapport ou la règle de

l'égalité applicable aux successions, pourvu que ce soit en faveur dé
l'un de ses héritiers.

Donc, cette partie indivisible de la propriété agricole n'est ni ré-
ductible, ni rapportable, alors même que la réserve des autres héritiers
serait entièrement absorbée (1).

Mais, quant au rapport des libéralités, il faut ajouter encore un
trait assez caractéristique du droit roumain.

Rapport. Selon l'article 843 du Code civil français, tout héritier,
même bénéficiaire ou collatéral, est tenu de rapporter, non seulement
les donations, mais aussi les legs. S'il est vrai que le legs fait à un
héritier est présumé fait par préciput et hors part, il n'est pas moins
vrai que le testateur peut exprimer une volonté contraire à la présomp-
tion de la loi ; et alors l'héritier rapportera le legs en moins prenant.

Cependant, notre article 751, correspondant à l'article 843 du
Code civil français, édicté, conformément à l'article 1001 du Code
civil italien, que le rapport n'est dû qu'entre les descendants et seule-
ment quant aux donations directes ou indirectes. Donc, le droit rou-
main ne connaît pas le rapport des legs ; il ne réglemente que le rap-
port des libéralités entre vifs, prévisant que l'obligation du rapport des
donations ne concerne que les descendants (2).

Notre jurisprudence est bien fixée en ce sens, et depuis long-
temps (3).

Pourtant, et quoique la loi ne soumette pas les legs au rapport, il
faut bien admettre que le testateur peut obliger ses héritiers à rap-
porter les legs qu'il leur fait, à condition toutefois qu'il exprime claire-
ment cette volonté, dans son testament. Le cas échéant, le rapport se
fera en moins prenant.

Il n'en est pas de même du donateur, qui voudrait obliger ses
héritiers, ascendants ou collatéraux, à rapporter les donations qu'on
leur à faites ; c'est la loi elle-même qui, chez nous, les exonère de

l'obligation du rapport et, de plus, la volonté du donateur est impuis-
sante à cet égard puisque « donner et retenir ne vaut ». Remarquons,
en terminant, que l'article 765 du Code roumain, à l'instar de l'article
1016 du Code italien, a ajouté à l'article 860 du Code français un cas
de rapport d'immeuble en moins prenant, celui où l'immeuble donné

0) Voir, quant à la répercussion de notre législation agraire sur le droit
civil. Trajan R. Tonasco, Chronique de législation civile roumaine, Revue trimes-
t'iclU de droit civil, 1930, p; 1232 et 1233.

( 2) Opinion adoptée presqu'à l'unanimité par la doctrine, sauf D. Alexandresco,
"p. cit., partea II, p. 568 et 614 et FI. Sion, Cur de Succesiuni. Jassy, 1932.

(3) Cass., 8 février 1900, Bullet. Cass., 1900, p. 145" ; Cass., 23 janvier 1915.
Junsprudenta românâ, 1915, no 160 ; Cass., 27 décembre 1921, Pand. Rom., 1922.1.215.
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a été grevé d'hypothèque avant l'ouverture de la succession.

Passons, enfin, aux dernières différences entre le droit français et
le droit roumain, que nous ayons à signaler, en cette matière des libé-
ralités.

De quelques modifications en matière de donations entre vifs
et de legs.

Donations entre vifs. D'abord, notre code a reproduit l'article
1077 du Code civil italien, qui n'oblige le donateur à la garantie con-
tre l'éviction que sf la donation est faite avec charges ou lorsqu'il y a
stipulation à cet effet (article 840 du Code civil roumain), alors qu'en
France, on n'obtient la même solution que grâce au jeu des principes
généraux.

Quant à la prescription de trente ans de la demande en révocation
des donations pour survenance d'enfants, notre Code civil en a modifié
le point de départ, en le fixant « à la naissance de l'enfant » (art. 840
c.c.r.) et non pas « à la naissance du dernier enfant » (art. 966 c.c.f.).

Legs. Premièrement, notre code a modifié l'article 1005 du Code
civil français de telle sorte que le légataire universel n'a droit aux
fruits des biens légués qu'à compter du jour de la demande en déli-
vrance, adressée aux héritiers, s'il y en a, ou, à leur défaut, à la justice
(art. 890 c.c.r.). En France, il en est autrement. Car, s'il n'y a pas
d'héritiers ou si le légataire universel fait sa demande en délivrance
dans l'année, il a droit aux fruits à compter du jour de la mort du
testateur. Lorsqu'il n'y a pas d'héritiers, le légataire universel a droit
aux fruits dès la mort du testateur, parce qu'il a la saisine de plein
droit.

Notre législateur a supprimé la saisine du légataire, en l'obligeant
toujours à demander la délivrance de son legs soit aux héritiers, s'il y
en a, soit à la justice, s'il n'y en a pas (art. 1006 c.c.f. modifié par l'ar-
ticle 891 c.c.r.). Mais, si le légataire universel n'a pas la saisine de
plein droit, il s'en suit qu'il ne répondra des dettes de la succession que
intra vires hereditatis, de même que tout successeur irrégulier d'ail-
leurs. C'est donc une nouvelle différence entre le droit civil roumain et
le droit civil français où, on le sait, le légataire universel, étant saisi "de

plein droit, répond du passif de la succession ultra vires hereditatis (1).
Notre article 898 étend les mêmes dispositions au légataire à

titre universel de sorte que nous ne connaissons d'autres exceptions
à la règle, selon laquelle le légataire n'a droit aux fruits qu'à compter
du jour de la demande en délivrance, que celles portées à l'article 1015

(!) Pour tout ce qui regarde les legs et la condition des légataires en droit
roumain, voir Trajan R. Tonasco, Roumanie, chapitre V, p. 238 et 241.
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du Code civil français (article 900 du Code civil roumain). C'est.dire
que la règle énoncée plus haut ne comporte que deux exceptions ': 1)
lorsque le testateur a expressément déclaré, dans le testament, que le
légataire aura droit aux fruits à compter du jour de son décès ; 2)
lorsqu'une rente viagère ou une pension a été léguée à titre d'aliments,
dans quels cas le légataire a aussi droit aux fruits à compter du jour
du décès.

Deuxièmement, selon notre article 907, la nullité du legs de la
chose d'autrui est limitée au seul cas où le testateur ne savait pas que
la chose ne lui appartenait pas, alors qu'en France (article 1021 c.c.f.)
le legs de la chose d'autrui est nul, que le testateur ait connu ou non
qu'elle ne lui appartenait pas.

Rappelons, en tout dernier lieu, qu'en Roumanie, comme nous
l'avons déjà vu, les legs ne sont pas soumis au rapport ; car, on ne
rapporte que les donations entre vifs.

Après avoir relevé tous les traits particuliers du droit roumain en
matière de libéralités, nous pouvons clore cette étude, en précisant que,
pour ce qui regarde le régime des libéralités, sur d'autres points que
ceux dont nous nous sommes occupés ici, le droit roumain pose des
règles absolument conformes à celles du droit français, auquel il les a
empruntées, tant en législation qu'en jurisprudence et en doctrine. Les
différences, relevées par nous, ne sont pas tellement considérables.
C'est pourquoi, nous pouvons terminer en affirmant, de nouveau, la
proche parenté qui unit le Code roumain et le Code français, même en
matière de libéralités.
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JACQUES CARTIER JURISTE
LA TRÈS ANCIENNE COUTUME DE BRETAGNE

DE JACQUES CARTIER

Rapport présenté par

M. F. JOÙON DES LONGRAIS,

Directeur à l'Ecole des Hautes Etudes

(Sorbonne) ; Archiviste paléographe.

Le but de cette communication est de vous faire connaître un
document qui intéressera à la fois tous ceux qui fêtent en ce quatrième
centenaire de la découverte du Canada la mémoire de Jacques Cartier,
et plus spécialement encore ceux d'entre nous qui sont juristes. C'est

l'exemplaire de la Coutume de Bretagne de Jacques Cartier lui-même,
signé de lui et avec quelques lignes de sa main.

Jacques Cartier, comme tant d'autres figures du XVIe siècle, ne
fut pas le personnage d'une pièce que l'on s'imagine parfois de loin ;
en s'approchant de lui il nous apparaît sous les traits les plus divers,
hardi pilote, énergique capitaine, chargé de mission du roi, il fut
encore marchand en St-Malo de l'Ile, comme il aime à le dire, excellent

bourgeois de la vieille cité, joyeux compagnon. Il fut aussi un juriste,
il aima lire le droit, le comprendre et l'expliquer pour le profit de sa

navigation, de son négoce, peut-être pour l'utilité des pauvres gens.
Chaque province de France possédait alors son droit propre, sa

coutume, fruit de l'expérience longuement accumulée des ans. Ces cou-
tumes n'avaient guère encore de rédactions officielles, seules des

compilations, plus ou moins privées, en conservaient le contenu pour le
plus grand avantage des praticiens. Les exemplaires manuscrits en
étaient rares, les premières éditions imprimées en sont souvent plus
rares encore.

En Bretagne dès le début du XIV siècle, entre 1312 et 1325, en
1323 peut-être, les règles juridiques alors en usage devant les cours
judiciaires bretonnes furent compilées par trois praticiens, hommes
de justice ou gentils hommes dont on s'entend aujourd'hui pour re-
connaître la réalité historique Pierre Copu dit le Sage, Eon de Tréal
dit le Fier, et Mahé le Léal, qui était sans doute Macé le Bart. Cette
coutume n'était point, comme nos codes d'aujourd'hui, une liste aride
de règles ardues.On trouve dans cet exposé très clair de l'état du droit
et de la procédure bretonne, une bonhommie de ton, une bienveillance

familière, un esprit de justice, de charité et de foi, qui n'excluent pas
un réel talent littéraire. C'est un ouvrage attachant ou se reflète bien
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l'âme caractéristique de la Bretagne. On y voit combien en ce pays h

règle juridique côtoyait alors la règle morale et les auteurs de cette
coutume nous apparaissent, en toute lumière, comme de pieuses gens,
pleins de piété pour les pauvres, attachés profondément à la mise en
valeur de la terre, au respect de la famille, à l'obéissance à l'Eglise.

Bon nombre de manuscrits de la Très Ancienne Coutume de Bre-

tagne, trente-trois à ma connaissance, existent encore aujourd'hui
dans les bibliothèques de Paris et de diverses villes de Bretagne, il en
existe même à Londres au British Muséum. Dès 1480 la Très Ancienne
Coutume de Bretagne fut imprimée pour la première fois à Paris, je
puis ici vous en montrer un exemplaire. En 1485, 3 éditions parureui
dans des villes bretonnes ; Rennes, Tréguier et Loudéac, d'autres
éditions devaient suivre à Rouen en 1502, à Paris en 1507, à Nantes
en 1513, dans d'autres villes encore en 1514, 1517, 1521. 11y eut en
tout jusqu'en 1538 une vingtaine d'éditions.

La Très Ancienne Coutume de Bretagne, que posséda Jacqu.-s
Cartier est de l'année 1517, sans indication du lieu d'impression. C'est
un petit in-8° gothique, de 32 longues lignes par page et de 226 feuil-
lets chiffrés, plus 24 feuillets non chiffrés. L'on remarque dans le

premier cahier quelques titres imprimés en noir et rouge et tout au

long de l'ouvrage des initiales ornées noires ou en grisaille. La hauteur
du texte est de 0 m. 098 la justification 0 m 066. Le titre est disposé
en triangle et imprimé en rouge et noir, il porte : « Les loables Cons-
tantes du pays et duché de Bretaigne visitées et corrigées par plusieurs
discretz et vénérables juristes. Avec les coustumes de la mer. Et avec
les constitutions et establissemens faitz et ordonnez en parlement géné-
ral tenu à Rennes nouvellement corrigées et amendées. Pour Jehait
Macé libraire demourant à Rennes près la porte Saint Michel et pour
Michel Angier demourant à Caen près le pont Saint Pierre ». On lit
au recto du dernier feuillet : « Cy finent les coustumes, constitutions
et establissemens de Bretaigne : visitées et corrigées par plusieurs
discretz et vénérables juristes de la dicte duché de Bretaigne avec les
coustumes de la mer. Et avec les constitutions et establissemens failz
et ordonnés en parlement général tenu à Rennes par très hault et très
excellent prince et nostre souverain seigneur François par la grâce de

Dieu, duc de Bretaigne, conte de Monfort : de Richemont, de Tampes
(sic) et de Vertus : en la présence avisement et délibération des prelalz
barons et aultres gens de ses estatz. Et lesquelles constitutions furent
publiez ou dit parlement et baillées par loy. Et commander les tenir et

garder sans enfraindre, le lundi XIM jour de juing l'an mil ML C. C.
soixante et deux. (1462) Et avec les noblesses et coustumes aux con-
tes de bretaigne. Et semblablement les ordonnances slatuz du rov
nostre sire faitz au pays de bretaigne au moys de May l'an mil ML
CC. MI vingtz et XML (1494). Et les ordonnances donnez de par le

Roy nostre sire en son pays et duché de Bretaigne le XXVt jour de

février l'an mil V. C. et X (1510) Et publiez en la ville de Rennes le
dit an les estatz seans audit lieu. Avec le répertoire par lequel ung
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chascun cas sera trouvé en chascun chapitre.
Et furent achevées le XII jour de Juing Mil cinq cens et dix sept

Pour Jehan Mace libraire demourant à Rennes près la porte Saint
Michel et Michel angier libraire de l'université de Caen demourant audit
lieu près le point Saint Pierre ». Au verso une gravure sur bois repré-
sente dans un encadrement de vignes avec aux encoignures les armes
de France, de Bretagne, d'Angleterre et de Normandie, un homme et
une femme qui soutiennent un écusson aux initiales 1. M. de chaque
côté d'une ancre, le tout surmonté d'une sirène. En bas l'inscription
J. MACÉ nous montre, qu'il faut voir là l'enseigne professionnelle du
libraire rennais Jean Macé.

La reliure d'époque à ais de bois recouverts de cuir gaufré a perdu
ses fermoirs de cuivre, le livre est usagé mais sur la reliure se distin-
guent encore des personnages et des saynètes religieuses ou profanes.

Un autre exemplaire de cette édition de 1517 existe à Paris à la
Bibliothèque Nationale (Réserve F 1564).

11est fréquent que les manuscrits ou les plus anciennes éditions
des coutumes portent le nom des personnages, qui les ont possédés.
Cela témoigne de l'importance alors attachée à ces ouvrages rares.
Le hasard a voulu que Jacques Cartier nous ait laissé la trace écrite
tant de sa possession du livre que du prix qu'il attachait à sa conser-
vation. 11 a en effet écrit de sa main : au verso de la première cou-
verture en lettres capitales d'abord, puis en minuscules « A JACQUES
CARTIER Je suis Randez moy à luy ».

Au verso du feuillet 226 Jacques Cartier pensa inscrire sa men-
tion de propriété, il commença d'écrire : « Les Coust... », puis il eut
l'idée que cette inscription serait mieux placée en fin du livre et sur
le verso de la dernière feuille blanche, il écrivit d'une main appliquée:
« Les Loables coustumes de Bretaingne sont et apartienent a hon-
neste homme Jacques Cartier marchand demourant en Saint Malo de
l'Isle, qui les trouvera sy les luy rande et il poyra le vin. Ce escript hors
la Bretingue la 4 jour de octoubre l'an 1518 ».

Par une fantaisie la signature, suivie de deux paraphes, se
trouve renversée « J. Cartier », mais l'on reconnaît parfaitement le
paraphe habituel de la signature de Jacques Cartier dont mon Père
a publié un fac-similé en 1888 dans ses « Documents nouveaux sur
Jacques Cartier ».

Vous remarquerez dans ces quelques lignes l'offre généreuse de
* payer le vin ». Le St Malo de cette époque célébrait volontiers
chaque réjouissance par quelque petite ou grande beuverie. « Maulvays
beuveur d'eau » y était déjà une plaisanterie en usage. Jacques et
son entourage se voyaient appliquer le qualificatif rabelaisien de « bons
biberons ».

L'ouvrage porte quelques annotations sur le texte de la Très
Ancienne Coutume de Bretagne. II est possible — je ne dis pas sûr —

que certaines de ces annotations apposées au XVIe siècle soient de la
main de Cartier et je crois intéressant de les relever. Sur la feuille, qui
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recouvre la dernière couverture, nous trouvons une série de renvois
à des articles de la Coutume : « Comment succession doibt estrepour-
snye L III 54. Comment action peult estre faicte 53. En quelles ma-
nières l'on se peut appropriez 40 /. Bataille sur titre de héritage î.'U.
Droicture acquisse et soesine 12 20/14 ».

Ces renvois, tous de la même main et d'une écriture courante assez
semblable à celle de Jacques sont faits non pas aux feuillets du livre
mais en bon juriste aux articles de la coutume. Ces références ont dû
être inscrites à mesure des besoins du possesseur du livre.

Le paragraphe 41 (n° 40 dans l'édition de la T. A. C. de Breta-

gne par Planiol) concerne les Appropriements par bannies. C'est un

procédé breton d'assurer par la voie de bans ou de bannies une large
publicité aux transferts entre vifs et d'accroître la garantie de l'ache-
teur. L'appropriement assure natureilemer.t une transmission ré-

gulière du bien avec ses charges, rentes et services. Notre possesseur
du livre a cru devoir encadrer ce passage : « Et n'est pas entendu que
les rentes, cens ou aultres services qui sont par avant ne doibvent
demourer a payer a cil a qui ils estoient deux de par avant a l'air du

fondeur ».

Quelques mentions ont été inscrites en marge du paragraphe 53
de la coutume (le n" 52 de l'édition Planiol) Ce paragraphe est intitu-
lé « Comment action peult estre dicte et pourseue », en l'espèce hou

y traite de la distinction des actions personnelles et des actions réelles.

Quand la coutume en vient à parler des actions réelles la main a écrit
(f° 24 v°) « Action d'héritage » et quelques lignes plus loin (f" 25 rec-

to) : « Comment le réel et personnel peut estre poursuilt par deux
cours ». Et c'est d'ailleurs le clair résumé de ce que dit la Coutume

beaucoup plus longuement : « Item action qui est réel et personnel
peut estre poursseue et convenue par deux manières de justice ... et

peult l'acteur poursuivre son action devant les deux justiciers d'icelle
action et ne retardera pas l'une pour l'autre jusques a l'exécution, mais
il n'aura pas deux exécutions d'un mesme fait de raison ». Ces deux
dernières lignes ont dû apparaître importantes car elles sont soulignées
de la même main.

Au paragraphe 54 nous retrouvons le passage touchant les succes-
sions auquel renvoie la note finale. Nous y voyons de la même main :
« Comment succession doibt estre poursuye 54 ». Une main à l'index
démesurément allongé indique conformément à l'usage du temps un

passage de la coutume encadré à la plume « Succession peult estre

pourseue de successeur à avoir les biens de son prédécesseur et envers

celuy qui les tendrait ou en aurait este oblige par fait au par contract
ou s'en seroit saisi depuis la mort ou de par avant du prédécesseur a

celuy voir en siet respons faisant f importer comme il est dit ailleurs ».
Cette procédure de finport était une particularité de la Coutume de

Bretagne. Quelques lignes plus loin (f° 27. n°.) nous lisons encore en

marge: «Comment l'on peut recouvrer les biens du prédécesseur apyant
les creansiers» C'est ce que fa Coutume dit plus longuement: « A l'hoir
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de consanguinité appartenant les actions personnaux et les meubles et
les proprietez qui puissent appartenir au prédécesseur fournissant en-
vers les créanciers et envers celuy a qui le prédécesseur seroit tenu ou

par contract ou par aumosne ou aultrement ».
Le paragraphe 134 « De bataille qui est sur filtre de héritage » re-

trace l'ancienne procédure, désuète au XVIe siècle, du duel judiciaire.
Le tableau haut en couleurs, de cette archaïque épreuve, peint par la
Coutume a dû attirer l'attention du possesseur du livre, qui dans son
renvoi final indique ce chapitre et inscrit en marge en chiffres ordi-
naires le numéro du paragraphe. Il met aussi entre deux traits la phrase
suivante « et la saisine est congnue des parties ou est prouvé ».

Le dernier des renvois vise le paragraphe 254 (n° 255 dans
l'édition Planiol) ce que notre possesseur du livre écrit XII. XX. XIIII
conformément à la numérotation de son édition. Le titre en est « Com-
ment et combien de temps droiture est acquise par saisine ». Le para-
graphe vise les délais de prescription mais aucune annotation ne s'y
trouve.

Au f° 150 verso de notre livre, la Très Ancienne Coutume de
Bretagne s'achève sur une invocation variable suivant les rédactions,
mais oui ici se présente ainsi : « Et pour ce deprion Dieu et la benoiste
« Vierge Marie qui le porta en ces costez et conceut et toute la corn-
« pagnie de paradis, qu'llz prient Dieu pour la paix, que Dieu la nous
« doint, et pour ceulx qui ceste matière ont acomplie, et pour ceulx qui
« loyalle justice maintiendront et seront au temps advenir et qui les
« mauvais usaiges abatront, que Dieu leur péchez leur par dolent et re-
« lâche leur peine a ceulx qui en purgatoire sont, Amen ».

A la suite de la Coutume se trouvent dans ce volume, suivant une
pratique courante alors, des Assises ou Ordonnances ducales, des
constitutions du parlement de Bretagne ayant modifié la Coutume ou
l'ayant même précédée. Sur les constitutions faites au Parlement de
Vannes le 12 février 1425. n. s. nous retrouvons quelques notes mar-
ginales qui sont peut-être bien de la même main que les précédentes.
Il est question des métiers et spécialement de la répression des enten-
tes frauduleuses de marchands pour faire monter le prix des denrées.
Il est écrit en marge du f° 163 v° « De celx qui font congrégation en-
semble de vendre autant l'un que l'autre par dessus ». En marge d'un
article concernant l'obligation d'auner et de mesurer les draps de laine
vendus en Bretagne est écrit : « Des draps vendus en détail» et quel-
que peu plus bas sur le même sujet « Des aulnaiges » (f° 164 v°). Un
peu plus loin à propos des lépreux ou meseaux, à qui il était
interdit d'avoir un métier par crainte de la contagion est écrit :
« Des meseaulx qui se meslent de vendre ». (f° 164. v°). Nous voyons
encore au f° 165 v° quelques indications, marginales de sujets traités
clans l'Ordonnance : « Des pinties », c'étaient les ouvriers fabriquant
des pintes d'étain ; « Des faulsonneries », faux témoignages ou abus
pratiqués par certains notaires ; « Des journées des oubvriers », leur
salaire était alors strictement réglementé par ordonnance suivant le
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métier exercé.
Sur les articles de l'Ordonnance ducale du 27 mai 1451, qui con-

cernent les sergents nous trouvons inscrit dans la marge du livre î"
171 v°, d'une main qui rappelle davantage celle des premières notes :
« Comment plegement se faict en cas hatiff ». Ce passage de la cou-
tume situé en face est encadré à la plume et les deux premiers mots
raturés : « 5a;// touteffois en cas hatif ouquel cas le faire assavoir
vouldra et seront tenuz qui s'en vouldront aider de tel faire scavoir le
faire relever par le sergent ordinaire dedens temps suffisant a ce faire
en la manière acoustumée ». Au folio 172 verso le mot « Des notaires »
est deux fois repété en face de dispositions ducales visant la multipli-
cité et la « grant oppression » des notaires.

Ici s'arrêtent les annotations de ce livre, les textes suivants, de
nature fort diverse, n'ont suggéré aucune remarque, ni à Jacques Car-
tier, ni aux autres possesseurs du livre. Cela est bien regrettable car
nous y trouvons certains textes, qui concernent le droit et les usages
maritimes tant pour la navigation sur les côtes de Bretagne qu'ail-
leurs. Nous y trouvons notamment les célèbres Rôles d'Oléron ou Cou-
tumes de la mer ainsi annoncées : « Cy commencent les jugemens de
la mer, des nefs, des maîtres, des mariniers, des marchands et de tout
leur estre ».

Jacques Cartier eut de nombreuses fois l'occasion de se servir
de sa coutume de Bretagne, on sait combien toute sa vie et surtout à
la fin de sa carrière il fut mêlé à de nombreuses causes ou procès.
Tantôt il s'occupe des affaires de la Communauté de St-Malo, tantôt
il sert d'interprète de portugais ou certifie la « prodhomye et suffisan-
ce » d'autres interprètes, tantôt encore il figure comme témoin dans
de nombreuses enquêtes de police, qu'il s'agisse de la peste ou d'éta-
blir le prix des denrées. Il témoigne pour une femme injustement accu-
sée, il intervient pour la pacification de « noises » entre malouins. Cité
de nombreuses fois comme témoin, il intervient toujours avec autorité,
mais aussi avec indulgence : Un tel se met souvent en fureur, mais il
n'est qu'un enfant (1545), il dédaigne de répondre aux injures d'un
larron contre qui il avait déposé (1552). Spécialement compétent poul-
ies affaires de course, il est aussi chargé en 1556 d'établir une échelle
de la valeur du blé et du prix du pain, avec sa simplicité naturelle il
surveille pesées et cuissons. Il apporte à toutes ces tâches ses connais-
sances pratiques et juridiques, appréciées particulièrement du peuple
de marchands au milieu duquel il vit. Son barème subsistait encore
après sa mort et était invoqué en 1566 devant la justice de St-Malo.

Ses connaissances juridiques s'exercent aussi dans le sein de sa
famille. Il écrit le 19 mai 1541 dans le testament qu'il fait avec sa
femme que « tous leurs héritages» seront « partagez et divisez entre les
héritiers et subcesseurs d'iceùlx maries et chascun comme apartiendra
par droit et coutume ». Il apparaît dans la tutelle de neveux en 1545,
en 1546 dans le règlement de la succession de son beau père Jacques
des Granges et dans la nomination du tuteur de ses enfants, dans une
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autre tutelle encore en 1557, et la même année dans un partage noble
comme priseur non qualifié.

De 1538 à 1557 quand Jacques Cartier est à St-Malo, nous le

voyons évoquer dans de très nombreuses procédures, dont l'essentiel
fut jadis publié par mon père. Les procureurs assignaient alors un
nombre étendu de jureurs, ils profitaient de la présence à l'audience
d'un personnage aussi considérable que Jacques Cartier pour l'évoquer
dans leur cause. Aussi devant le tribunal de la juridiction ordinaire
du Chapitre de St-Malo son nom revient parfois dans des affaires de
la même journée tout à fait étrangères les unes aux autres. Il eut bien
Jean Eberard (1554-1555) affaire qui se termina devant le Parlement
de Bretagne. Il ne faut pas en conclure que Jacques Cartier fut pro-
cessif, on tenait seulement à signaler sa présence à la cour, de même
de très nombreuses gens tenaient à voir le grand homme, qui manquait
de descendance, présider au baptême de leurs enfants. Cinquante-trois
fois de 1510 à 1555 il fut parrain, l'on disait alors grand ou petit com-

père, ou témoin d'honneur. Présent aux audiences, il intervenait dans
les affaires pendantes. Il traitait de marchés de blé, de dîmes, de con-
trats, de bannies, de saisies, de naufrages, parfois il fut garant, parfois
caution par exemple en 1557 pour une veuve pour la somme impor-
tante de 200 écus.

J'ajouterai enfin que c'est une note marginale du Registre d'au-
diences à la date du 1er septembre 1557 qui seule nous apprend la
mort de Jacques Cartier. Cette note découverte par mon Père dans un

insignifiant narré de procédure porte simplement ceci : « Ce dict mer-
credy au matin environ cinq heures décéda Jacques Cartier ». Cette
mention toute exceptionnelle de la part du greffier s'appliquait peut-
être moins au grand navigateur qu'au bon plaideur qu'il était accou-
tumé de voir à sa Cour.

Le livre que je vous ai communiqué ne resta pas entre les mains
de Jacques Cartier jusqu'à la fin de sa vie. A une date ignorée de nous,
il le donna, une mention au revers de la première couverture l'atteste :
« C'est présent libvre s'y souloyt estre au Sr. Jacques Cartier, mais il
ne l'est plus car Unie donne dont je l'en regrasse très umblement et est
à présent A. P. Lamort » dont suit le paraphe.

Il est très facile de deviner pour quelle raison Jacques Cartier se
sépara de sa Coutume : la très Ancienne Coutume de Bretagne, dans
la dernière partie de sa vie, venait de prendre un intérêt purement
rétrospectif. Un nouveau texte, aujourd'hui connu sous le nom d'An-
cienne Coutume avait été rédigé en 1539, officiellement, mais avec hâte
et tant de maladresses, qu'il fallut à son tour le réformer en 1580.
Jacques Cartier avait dû remplacer sa Très Ancienne Coutume par
le nouveau texte de loi comme l'on se débarrasse d'un code périmé.
C'est à cette circonstance fortuite que ce livre dut sans doute sa con-
servation. En effet la bibliothèque, comme les écrits de Jacques Cartier,
furent dispersés après sa mort. Une lettre de 1587 écrite par son neveu
Jacques Noël en témoigne : « Monsieur groote, je ne puis vous écrire
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rien davantage de tout ce que j'ai pu trouver des écrits de feu mon
oncle le capitaine Jacques Cartier (quoique j'aie fait des recherches
partout où il m'a être possible de le faire dans cette ville) ».

Au XVIIe siècle ce livre se trouvait dans la bibliothèque de M. de
la Malbonnais (1635-1716) au XVIIIe siècle il appartint à l'illustre
de la Chalotais. Une main écrivait alors au verso de la 1ère feuille
de garde : « On trouve à la fin du volume au verso de la garde l'écritu-
re et la signature de Jacques Cartier marchand demeurant en St. Malo,
de l'isle avec la date du 4 septembre 1518. Le navigateur Jacques Car-
tier entreprit son premier voyage au Canada en 1531, les Coutumes de
la mer commencent ou verso du folio 204 ». Le livre passa ensuite dans
la bibliothèque de Corbière, de V" de Saint Germain, puis dans celle
de mon Père. Il a figuré à une exposition archéologique de l'Associa-
tion Bretonne en 1902.

Je suis particulièrement heureux que cet ouvrage que Jacques
Cartier emporta sans doute dans quelques voyages, puisque il y ins-
crivit son nom « hors la Bretagne », puisse venir témoigner au Cana-
da, à l'occasion de ce quatrième Centenaire, des goûts juridiques de
l'illustre marin malouin. Jacques Cartier possédait la coutume très
ancienne de son pays, livre de droit coûteux, alors, il le conservait
avec soin, le lisait, l'employait pour ses causes, il approuvait les loua-
bles coutumes bretonnes, il en annotait vraisemblablement quelques
passages, que nous faut-il de plus pour revendiquer Jacques Cartier
comme juriste ?



i La très ancienne Coutume de Bretagne » de Jacques Cartier - Verso de la couverture



« Ha très ancienne Coutume de Bretagne » d>j Jacques Cartier -— Feuille de garde, et titre.



« La très ancienne Coutume de Bretagne » de Jacques Cartier — dernière feuille de garde et envers de la dernière couverture.
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