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EPÏTRE OU PRtëMUM. 

A M E S S I E U R S L E S É T U D I A N T S E N D R O I T D U 
B A S - C A N A D A . 

MESSIEURS, 

N o u s n e nous a t t end ions pas, il n ' y a encore que quel­
ques jours , à vous adresse r la présente a v e c une qual i té 
semi-officielle ; nous croyions éloigné le jour où vous 
j .ourr ioz profiter d 'un ense ignemen t régul ier et collégial 
de la science du droit , b ien que l 'acte d'incorporation du 
ba r reau eû t prévu le cas . 

L e grand- juge S e w e l l s 'exprimai t comme sui t en 
1824 , d e v a n t la Société L i t t é ra i re e t Historique de 
Q u é b e c : 

I cannot but solicit your attention lo the actual slatc of 
the study of the law in Canada. The expérience of niany 
figes rend many countrïes scems lo have sli.mcn lhat the dé­
ments of science are best inadcalcd by public lectures. 
Right.ly conducted ihey aicalcn the attention of thcstitdent, 
abridge. his labour, cnable him lo save lime, guide his i?i-
rjuirics, relieve the tediousness of frivale research, and im-
press theprinciplex of his pursuit more effeclually vpon his 
memory. The studenl of Law in Canada, bas no assistance 
of this description, lie toils donc in an extensive field of 
abstruse science which lie finds greatly ncglcctcd,, and therc-
fore toohastily deems lotie, despised ; and diseouraged from 
!he commencement of his labours, heis lefl tohismen exer-
lions and i? compelled lo clear and prépare the. path i.f his 
mvn instruction, almosl without aid of aiiy lciml. 

II n ' en sera plus ainsi pour ceux qui profiteront des 
a v a n t a g e s qui leur seront offerts; non seu lement ils au­
ront un gu ide , m a i s ils suivront un cours régulier selon 
les fins oe la lui. 
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Nous ne chercherons pas à nous expliquer ici c o m m e n t 
le sort a pu nous dés igner pour dir iger vos é tudes ; nous 
n'essaierons pas à deviner pourquoi il n ' a pas plutôt favo­
risé un h o m m e plus mûr . Repoussan t tous les dé tours 
d 'une fallacieuse modest ie , nous n ' avons pas refusé l ' hon­
neur qu'on nous offrait, et nous avons cru et nous suggé ­
rons volontiers, que peut-être quelques hommes sages q m 
nous ont encouragé , on t pensé qu' i l fallait vous t rouver 
un professeur parmi vos camarades et amis d 'h ie r . 

I l ne nous sera pas permis de témoigner sitôt no t re r e ­
connaissance à ces personnes jalouses de procurer vo t re 
bien ; ce nous aura i t été un sér ieux sujet, do p e i n e , si 
nous n 'avions pas é té , e t si nous n 'é t ions pas encore dans 
la douce espérance de pouvoir nous acqui t ter un peu plus 
tard d 'une de t t e d 'honneur . 

Nous avons cru devoir faire conna î t r e d ' avance que l 
sera notre plan d ' ense ignement . Nous ne p ré t endons 
pas traiter le droit en orateur ni en en thous ias te . Nous 
sommes bien prôt à dire avec d ' éminens jur i sconsul tes , 
que le droit romain pur est le chef-d 'œuvre de la pru­
dence humaine ; mais non pas, avec E d m o n d Burke, q u s 
la masse des lois modernes est, ma lg ré ses défauts , ses 
redondances e t ses erreurs , la gloire de l 'esprit h u m a i n , 
the united reaxon of ages, the jmde of the human intellect : 
on sent trop q u e le grand Burke é ta i t membre de la pro­
fession ! 

Nous disons donc, nous, que le droit est u n e des b r a n ­
ches les plus impor tantes des connaissances h u m a i n e s , 
mais qu'il est susceptible d 'être beaucoup amél io ré , ce 
(jue nous concevons pouvoir érro fait, non pas en législa-
tant sans relûche et à- tous propos, mais en simplif iant aiv 
contraire , le plus possible. D a n s l 'é ta t présent du droit , 
cependant , nous n 'avons point d'espoir de voir son é t u d e 
rédui te il des proportions t rès raisonnables : le t emps 
n'est plus où les Insti tuées de Jus t i n i en suffisaient pour 
préparer un c i toyen à la prat ique du bar reau . 

Le droit moderne , sous le double rapport de s a théor ie 
et de son adminis t ra t ion , é t a n t devenu un a r t a u t a n t ' 
qu ' une science, son ense ignemen t doit être à la fois h i s ­
torique, méthodique , philosophique e t pra t ique . 

Pourquoi philosophique ? . . . . pareeque toute sc ience 
se _traite phi losophiquement . M a i s ces deux t e rmes , 
T^ilosophique e t pra t ique doivent se corriger l 'un par 
l 'autre, La philosophie d 'Aristote par t de ce p r inc ipe , 
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que la science est fille de l'expérience ; mais l'expé­
rience, à elle seule, n'est pas la science. Pour que la 
perception empirique devienne connaissance scientifi­
que, il faut l'acte de la raison, qui, dans la diversité des 
phénomènes, reconnaît le général et l'absolu. La scien­
ce est un ensemble de notions systématiquement liées : 
le particulier y est dominé par la loi de l'unité et y prend 
sa place avec la qualité de membre nécessaire du tout. 
La science a une théorie : son instrument est l'induc­
tion, la déduction ou démonstration, conclusion scientifi­
que des faits fournis par l'expérience. Elle a aussi sa. 
méthode d'exposition ; celle-ci procède quelquefois à 
l'inverse de la connaissance scientifique ; au lieu de s'é­
lever du particulier au général, elle part au contraire 
d'un principe fondamental, auquel elle rattache les no­
tions diverses et les propositions particulières qui en dé­
terminent et en délimitent la portée véritable.—La scien­
ce, enfin, a la conscience de son objet ; cela veut dire 
non-seulement qu'elle le connaît, mais encore qu'elle 
s'est rendu compte de ses causes, et qu'ainsi elle est par­
venue à le classer dans le grand tout, et à se démontrer 
sa nécessité. Arrivée là, la science est en môme temps 
un art. Mais pour que la science du droit, comme toute 
autre, mérite le nom de science, il faut qu'elle se ratta­
che à la notion du monde—noiilia rerum humanarum 
disent les Romains, sans renoncer aux divines,—justi et 
injusti scienLia. Par là elle conquiert son unité, et par 
l'imité philosophique, la science du droit se constitue en 
un tout bien délimité en soi, mais toujours ouvert à des 
notions nouvelles et meilleures. De la science enfin, 
de la coordination des principes juridiques, naît un sys­
tème assez large pour embrasser la matière tout entière 
Vœquum et bonum, selon l'expression du jurisconsulte 
Celsus. 

Les jurisconsultes romains étaient éminemment phi­
losophes. Les modernes n'ont pu qu'imiter les Romains, 
et quand ils ne l'ont pas fait, il est très rare qu'ils aient 
traité le droit philosophiquement ; Toullier a ouvert une 
voie nouvelle où d'autres le suivent; l'Académie des 
Sciences morales el politiques constitué àParis,entre dans 
le mérite des législations, et il en est grand besoin, car le 
droit, même dans sa théorie, a souvent outrepassé le but 
de sa mission véritable. Cela est surtout vrai par rap-
jport au droit criminel. Son étude embrasse nécessaire* 
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ment aujourd'hui les théories descriminalistes qui ont 
demandé compte à la société du droit en bien des cas, 
purement présumé peut-être, qu'elle a exercé sur la vie 
et la liberté de ses membres. 

Ce mode philosophique d'étude devrait s'étendre à la 
procédure ; il est nécessaire de l'étendre à la procédure 
criminelle, puisque d'elle aussi dépend la vie de l'homme 
qui a été assez misérable pour commettre un crime véri­
table, malum in se, ou assez malheureux pour avoir agi 
malgré la prohibition de la loi. (*) 

Mais quant à la procédure civile, quelque besoin 
qu'elle ait d'être éclairée par les lumières de la vraie 
philosophie, il ne serait à propos de la traiter de la même 
manière dans un cours de droit qu'autant qu'on aurait 
assez d'influence pour se faire écouter de la turbe de 
nos feseurs de lois. 

Nous allons peut-être trop loin en fait de concessions, 
et ne devons-nous pas au moins dire ici que la procédure 
civile a suivi dans son progrès une marche diamétrale­
ment opposée à celle qu'ont suivie les autres arts 1 A 
mesure qu'ils se sont perfectionnés, ils ont produit un 
pins grand nombre d'effets par un nombre plus limité de 
moyens. La procédure a multiplié ses moyens jusqu'à 
ce qu'elle en soit venue à cet extrême, " la forme empor­
te le fond." (f) L'Angleterre a comblé la mesure des 
moyens ; elle avait épuisé les fictions rationnelles,' pour 
en imaginer ensuite qui ne seraient que puériles, si elles 
n'étaient dangereuses : elle a multiplié, disais-je , les 
moyens, et les effets sont devenus d'autant plus rares. 
Les juges y ont, dit-on, l'esprit et le cœur ornés du vé­
ritable esprit de justice, et cependant la justice n'y mar­
che qu'à pas lents et les yeux bandés. Mais enfin l'An­
gleterre est lasse de ces tâtonnemens, et le discours du 
trône annonce une réforme organique. 

Ces remarques réservées, ce serait en vain, nous le 
répétons volontiers, que nous nous abandonnerions à de 
belles spéculations en forme de remontrances à, l'autorité 

[•J Ce que Klackstono appelé avec assez peu de bonheur malum 
prohibition, à moins qu'il ne consente à truành^fruit défendu ! ! ! 

If] ïïne belle maxiuic pour le palais, utile au public, remplie de rai­
son et d'équité, ce serait la contradictoire de celle qui dit : la forme 
emporte.le fond. 

. - . CABiOTBiœS DB L i BfWWM^ 
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pour la faire revenir à la simplicité antique,—la simpli­
cité des Romains ; car c'est au point où là science passe 
<le la théorie dans l'application, que le génie romain la 
saisit et la maîtrise. 

DROIT HISTORIQUE. 

M. Laboulaye, membre de la haute commission des 
études de droit en France, en 1845, (*) se plaignait, à 
propos de la création d'une chaire de droit historique, de 
la pénurie de concurrens compétens. 

" Qu'on demande aux candidats, disait-il,de dire quels 
changemens les Valois ont introduits dans la législation 
française, de rechercher les sources de la Coutume de 
Paris, d'exposer leurs idées sur le caractère des Etablis-
semens de St. Louis ; de faire l'histoire des coutumes 
anglo-normandes du treizième au quinzième siècle, et 
mille autres questions semblables rentrant toutes dans 
les connaissances nécessaires à un futur professeur de 
droit historique, je ne sais pas ce qu'ils répondront ; 
mais je ne crois pas me tromper en avançant qu'une 
grande partie des professeurs n'ont point d'opinions ar­
rêtées sur tous ces points, et qu'ils seraient fort embar­
rassés de juger un candidat exposant les origines germa­
niques ou canoniques de la législation française." 

S'il en est ainsi d'hommes qui sont regardés comme 
des professeurs consommés dans les huit facultés de droit 
de l'Université de Paris, nous serions donc presque ex­
cusable si nous n'étions pas en état de résoudre pour 
votre usage les questions suivantes : 

lo . Les Français implantèrent-ils dans ce pays nu 
gouvernement purement militaire, comme l'avance l'ab­
bé philosophe Kaynal, ou n'y firent-ils pas plutôt régner 
l'ordre et la justice 1 

2o. Quelle est à ce sujet l'opinion de Sir James Mnr-
riot 1 

(*) M. de Salvandy formait & cette époque pour 1 a réforme des étu­
des légales en France, une commission composée entre autres, de JLM. 
Rossi, Dupin, comte Portalis, Girod de l'Ain, de Fougères, Frank-
Carré, Laboulaye, Troplong, I/aferrière, Laplange-Barris, Schutzem-
berg, eto, 



3o. Notre pays n'était-il pas cependant un pays féodal ? 
4o. Quelle était la nature des titres de nos seigneurs l 
5o. Y avait-il dans la colonie des fiefs de dignité,— 

comtés, baronies, châtellenies, et combien 1 
60. Comment les comtés de Dorsainville et de l'Ile 

d'Orléans, la baronnie de Portneuf ont ils perdu leur di­
gnité 1 A N 

7o. De quel manoir relevaient les seigneuries du Ca­
nada non possédées en franc-aleu noble 1 

80. Y avait-il des seigneuries possédées de la sorte ? 
9o. Quand et comment les hautes justices furent-elles 

supprimées 1 
lOo. Comment on fini les moyennes et basses justices 1 
l l o . Comment les Anglais les remplacèrent-ils 1 
12o. Tronve-t-on beaucoup d'exemples de nos sei­

gneurs qui aient exercé les droits de justice 1 
13o. A quel officier prêtaient-ils la foi et hommage 1 
14o. Qui était juge suprême en matière de fiefs 1 
I5o. Qui était juge délégué 1 
160. Quelques unes des prérogatives de* l 'Intendant 

n'ont-elles pas été transmises au gouverneur ? 
17o. Quelques autres ne l'ont-elles pas été à la Cour 

de Vice-Amirauté 1 
I80, Qui faisait les fonctions de Juge-Consul ? 
19o. Quels étaient les tribunaux en existence ? 
20o. Quand furent établies les justices royales de 

Montréal et des Trois-Eiviéres % 
21o. La prévôté de Québec ? 
22o. Quelle était sa jurisdiction 1 
23o. L'Intendant avait-il une cour séparée ? 
2-to. Quelle était la jurisdiction du Conseil Supérieur ? 
25o. Ce tribunal était-il bien accessible aux parties? 
26o. N'y a-t-il pas une circonstance beaucoup à son 

éloge ? 
27o. Comment était-il composé t 
28o. Comment l'était la prévôté 1 
29o. Qu'était-ce que les assesseurs ? 
30o. Ne suivaient-ils pas un cours, dé droit? 
3lo. Le Canada avait-il une bonne police ? 
32o. Jusqu'où s'étendaient les pouvoirs du Grand-

Voyer ? 
33. Quel rôle jouait dans la colonie le Prévôt des Ma­

réchaux? ' 



34o. N'eut-il pas une contestation avec la prévôté de 
Québec 1 

35o. Ne retrouve-t-on pas cetofficier sous les Anglais ? 
36o. La jurisprudence des tribunaux du pays était-

elle bien compliquée ? 
37o. Quelles en étaient les sources 1 
38o. Quels sont les principaux changemens opérés par 

la conquête dans notre législation ? 
39o. Y a-t-il jamais eu une Chancellerie en Canada, 

et comment a-t-elle été suppléée ? 
Désireux de ne pas vous fatiguer par des études histo­

riques compliquées, nous ne nous attacherons dans l'his­
toire légale de Rome et de la France, comme dans celle 
du Canada, qu'aux points principaux, aux époques, 

DROIT ROM-AIN. 

Devrons-nous étudier le droit romain ?—La législation 
romaine, presque toujours si conforme au droit naturel, 
ayant acquis unemvtorité plus ou moins étendue chez 
toutes les nations" civilisées de l'Europe et de l'Améri­
que, il s'en est suivi une ressemblance prononcée dans 
leurs législ citions. 

Il faut conclure de là, que c'est dans le droit romain 
qu'il faut aller puiser les principes du droit en général. 

On a coutume de dire ici que le droit romain n'est pour 
le Canada que " raison écrite," ratio scripta, comme Co­
quille et autres le disaient pour les provinces coutumié-
res de la France. 

Nous ignorons si on a jamais eu une idée bien arrêtée 
sur le sens de ces mots, ratio scripta ; mais nous savons 
qu'ils excitèrent en France une sérieuse controversé. 

, Quelques légistes disaient que l'on pouvait s'appuyer du 
droit romain dans les cas ou les Ordonnances ou la Cou­
tume ne disaient rien ; d'autres soutenaient qu'on y 
était tenu. C'était se rapprocher des jurisconsultes d'ou-
tre-Rhih. En Allemagne, en effet, le savant Strickins 
entreprit avec succès d'établir ce sentiment, qui fut om­
brasse par le Chancelier Heineccius. 

L'Angleterre a eu et a encore, ses civiliens ou Juris-. 
consultes qui s'appliquent uniquement à l'étude du droit 
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romain, qu'ils appèlent le droit civil,—" civil law" : ils 
forment une secte à peu près comme les sectes de juris­
consultes de l 'ancienne Rome. 

L'article IV du Code Napoléon veut que le Juge qui 
refusera, au besoin, de recourir au droit romain, soit cou­
pable d'un déni de justice :—cum nullam ob aliam cau­
sant jus illud in scholis nostris edncendum, discendumque 
sit, quani ut in supplcmcntumjuri nostro adhibeatur, dit 
Mf Dupin, dans son édition des Recitationes Heineccii. 

Quant au Canada, nous dirons d'abord qu'il y a quan­
tité de choses dans le droit romain qui ne conviennent 
qu'à l'antiquité, et qui ne peuvent avoir ici aucune ap­
plication : il y a donc déjà inconvénient à dire, sans dis­
tinction, que le droit romain est notre raison écrite. Ainsi 
la loi Ftisia sur l'esclavage, ne pourrait être raison écri­
te pour nous Canadiens ; mais la Novelle 78 de Justi-
«ien petit et devrait l'être pour nos voisins, qu'elle de­
vrait luire rentrer eu eux-mêmes ! 

Pour ce qui est du fond du droit romain ou de ses dis­
positions générales, nous disons qu'il est, à peu d'excep­
tions près, le droit municipal du sol sans qu'il ait été be­
soin d'aucune promulgation à cet effet. Voyez les con­
trats,—ce qui est de leur essence est bien du droit des 
gens et suit de lu société ; mais leurs règles sont de droit 
hellénique ou romain. Elles sont devenues pour la plu­
part, et ne pouvaient manquer d 'être de droit commun 
universel, et nous les suivons en Canada comme dans 
les autres pays policés. 

La plupart des actions du droit romain sont reçues 
avec leur même terminologie latine, la complainte et la 
réintégiande exceptées ; mais la première do ces actions 
possessoires n'est autre que l'interditappelé en droit uti 
possidetis retinendœ possessionis et la seconde est la même 
que l'interdit recuperandœ possessionis ou unde vi. 

Les exceptions originent dans l'édit prétorien. Nous 
devons à l'empereur Justinien nos deux exceptions de 
discussion et de division. L a péremptiou d'instance est 
tirée de la loi prqperanâum. La représentation collaté­
rale l'est d'une novelle, la t l 8ème si notre mémoire 
est lidôle. 

Il n'y a pas jusqu'aux coutumes qui n'eussent été ré­
digées en grande partie en les conférant avec l'œuvre 
de Justinien 5 c'est un fait que notre savant Juge-en-
Chef SeweU a entrevu dans sa lecture sur l'Origine et 



îes Progrès du Droit Français, que nous n'hésitons pas, 
sur notre propre responsabilité, à. donner comme un chef* 
d'oeuvre au point de vue historique,-—un petit chef-d'œu­
vre plus étonnant de cela seul que l'auteur a su réunir 
dans une brochure de trente quatre pages toutes les con­
naissances désirables sur son sujet, une histoire précise 
très complète du droit français. Puissions-nous, dans le 
cours de nos conférences, trouver parfois l'occasion de 
réveiller des gloires muettes de notre pays ! Le Canada 
a eu des hommes transcendans comme les autres pays. 
Les Valhères de St. Real et les Eeid n'ont-ils pas brillé 
à la tête de la magistrature ? 

Voilà, messieurs, une digression que vous me pardon­
nerez volontiers ; mais revenons au droit romain, et 
finissons en souscrivant à l'opinion du célèbre Heineccius : 
c'est le moins que nous puissions dire de l'autorité ^ue 
doit avoir cette belle législation : 

Ex historia notum est et Germanos, et Belgas et Gallos 
aliasque génies, multis post Justinianum sccculis, adhuc 
suas leges a Romanis diversissimas habuisse ; sed valet ta-
menjusjustinianeumEx Recepto, quiaob œquitatem suam 
ei nos sponte submisimus, idqué ultra in scholas, acade-
mias foraque recepimus. 

Cette conclusion nous conduira à une autre à laquelle 
on ne se sera pas attendu, c'est-à-dire que, de ce que le 
droit romain a été reçu unanimement et tacitement en 
ce qui peut trouver son application, il s'ensuit qu'il n'est 
pas nécessaire de lui donner un enseignement séparé, et 
qu'un enseignement simultané est suffisant. C'est ce 
qu'on devrait faire dans les écoles de droit de l'Europe, 
où M. Laboulaye avoue que le droit romain n'est pas 
bien enseigné. 

Mais si quelqu'un des élèves qui aurait suivi notre 
cours désirait approfondir le droit romain, nous aurions 
un conseil à lui donner. Nous croyions, même avant 
d'avoir fait la lecture d'un livret du célèbre Le Camus, 
qu'on ne peut bien étudier le droit romain, que dans le 
texte latin môme. Nous allons appuyer d'ailleurs notre 
opinion. t 

On a tout fait pour embrouiller les lois romaines. Les 
compilateurs qui les ont réunies, les empruntaient à «les 
constitutions nombreuses, souvent contradictoires, parce 
qu'elles avaient été publiées par différons empereurs, à. 
diverses époques, d'où l'on a confondu et môle les pria-
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Cipes les plus distinct»'. '; Ils détachèrent ces mêmes lois 
de la place qu'elles occupaient et où elles s'expliquaient 
per anlecedentia et consequeniia, pour les transplanter en 
quelque sorte dans leurs recueils,'de façon qu'on y trou­
ve plus d'une fois l'explication de l'édit perpétuel et 
d'autres lois sans les termes de celles-ci, c. a .d. un com­
mentaire sans teste ; de là des mutilations, des altéra­
tions, de fausses applications sans nombre, sans parler 
de l'ignorance de certains compilateurs, qui lisaient ma!. 
;\ cause des signes et des abréviations. Ils disposèrent 
leurs JBxccrj'Ui dans un ordre si embrouillé que, si clair 
qu'un tiirc puisse être, pris à part, on n'en peut venir ù. 
bout qu'à grand' peine. Car souvent, ici est la loi, là 
une modification de cette loi ; ici le texte, là l'explica­
tion ; le principe est dans les derniers livres, les consé­
quences et applications dans les premiers. Le droit ro­
main devenait assez obscur déjà sans cela. Il arrive 
souvent qu'une même chose est répétée dans des endroits 
divers. On a transporté dans le Corpus Juris une quan­
tité innombrable de lois abrogées par des lois plus mo­
dernes ;. d'autres lois romaines s'abrogent d'elles-mêmes 
eu ce que l'objet dont elles traitent n'est plus in rerum 
nalarii. il en est ainsi par exemple d'une foule de lois 
relatives à d'anciens offices complètement oubliés ; on 
les a semées a pleines mains dans tout le Corpus pour 
les appliquer à tort et à travers à IM état de choses tout 
autre. On conçoit qu'il suffisait que ces choses fussent 
dans des éditions du droit romain conservées dans les 
bibliothèques, afin que d'antres que les élèves pussent 
y recourir, à cause de la raison qui y brille, et sauvent 
aussi; à cause des exemples utiles que fournit à l'imita­
tion la sagesse des anciens. 

Comme ces remarques résument un chapitre de Leib-
nite, nous reproduisons mot à 'mot so« jugement sur le 
Corpus Juris. 

" Si nous voulons appeler lés choses par leur nom, il 
n'y a pas do lois dans le Corpus,Juris. Ce sont, pour la 
plus grande partie, une infinité de cas particuliers déci­
dés par desrescrits impériaux, ou des réponses de juris­
consultes, et dont bien des centaines, réunies ensemble, 
jwurraient exprimées en quelques mots, former une rè­
gle universelle, une véritable loi. Bien de la place s'y 
trouve d'ailleurs perdue en définitions; divisions, étymo-
ïogios, excursions, observations historiques, critiques ou, 



scolastiques, Ce n'esj; pas le langage d'un législateur, 
mais d'un professeur qui écrit un traité." • 

Il est évident que Lcibnitz (car il aurait tort de re­
procher au législateur de formuler les principes des lois) 
veut parler d'une édition du droit romain avec glose. A 
une époque où ce droit formait les trois quarts de la; lé­
gislation positive de l'Allemagne, on se souciait moins 
de purger le texte, que d'eu donner des éditions fort 
mauvaises portant nom de Corpus Juris et inondées d'un 
déluge de dissertations, d'opinions, de thèses et d'anti­
thèses sur toutes les choses possibles et sur les plus futi­
les questions. 

Conseillant donc exclusivement le droit romain pur, 
nous nous abstiendrions cie recommander les Pandectes 
de Pothier, parce qu'il a interverti l'ordre etqn'il a noyé 
le texte romain dans le sien. On peut les remplacer 
avantageusement et abréger beaucoup eu se servant de 
VEpitome de Montvallon selon l'ordre du Digeste, ou-
vrago où il a suivi scrupuleusement le texte sans le com­
menter et sans y ajouter quasi autre chose que les défi­
nitions de Cujas, le moderne le plus sûr en fuit de doc­
trine romaine. On trouve des traductions du Code et 
de«j Institutes avec le texte latin ù. côté. Les Novel-
les sort plus rares ; mais elles se trouvent aussi. 

DROIT CRIMINEL-

Chez presque tous les peuples, la législation criminel» 
•le, de l'aveu de Blackstone, a été traitée avec plus|de 
légèreté que la législation civile ; et il a fallu bien 
moins de formalités pour priver un homme de sa liberté, 
de sa vie même, que pour lui ôter un arpent de pré. 
L'enseignement s'en est ressenti. 

" A Berlin du moins, a Breslau, à Iéna, dit M. Labon-
laye, l'enseignement du droit criminel est l'objet de 
deux cours distincts, droit et procédure ; à Paris on pré­
tend y consacrer suffisamment nn semestre à trois heu­
res par semaine. 

M. Laboulaye signale-la une grande imprudence. 
Quant à- nous, obligé de nous resserrer autant que possi­
ble, parce qu'on nous conseille de faire notre cours en 
deux années ; nous nous aviserons. 
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METHODE D'ENSEIGNEMENT. 

On peut reconnaître, en jetant les yeux sur les pro­
grammes des universités de Bonn et de Leipsic, quel­
ques principes communs aussi sages que féconds, et à ce 
titre, généralement respectés par les élèves ; c'est, par 
exemple, de consacrer les premiers tems aux études gé­
nérales, et de réserver pour la suite les études spéciales 
et pratiques. 

Quand vous aurez obtenu par les études théoriques le 
degré de préparation suffisant, il sera à propos de vous 
préparer à la vie réelle. 

On donne pour cela aux élèves dans quelques univer­
sités de l'Europe un aperçu clair et concis de la procé­
dure, comme un avant-goût à la pratique : c'est ce qu'on 
appelé collegia practica dans celle de Bonn ; les relatoria 
et practica se trouvent dans le programme de Berlin, et 
les répertoria, dans celui de Leipsic. (*) Comme il est 
des choses qui ne s'apprennent pas parfaitement dans 
les livres, mais seulement en les fesant ou en les voyant 
faire ; que copier à la hâte les écritures d'un bureau, 
n'est pas d'une grande utilité, comme en avertit Pigeau 
et comme vous avez pu l'éprouver, nous prierons ceux 
qui désirent suivre nos cours de ne pas oublier que nous, 
regardons comme une branche indispensable de leur 
éducation professionnelle, la fréquentation des cours de 
justice, quand leurs patrons n'auront pas besoin de leur 
travail, car si la théorie est le sine qua non, ce n'est que 
par la pratique que vous serez de véritables hommes de 
loi, selon Heineccius lui-même : 

Primo loges scit juri&considius, deinde easdem recte in~ 
terpretatur, ac poslrcmo easdem adplicat casihm qui invita 
avili quolidie udvmiunt. Hiœc tria, ita conjuncia sunt, 
ut, si guis Ma sej'ungat et separet, non amplius •jariscon-

(_*] Noua n'avons pu être partout, et n'avons pas rempli, j.ar con­
séquent tout ce que nous nous sommes proposé : jusqu'à ces derniers, 
tems, on n'a.eu que les repeliloria .et les collegia practica, entendus ; 
comme à Bonn ; mais M. Cassidy, avocat de réputation, a donné; 
spontanément des exercices pratiques dont ceux qui les ont fréquen­
tés ont pu tirer un grand profit. * 
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sulti nomen tueatur. Qui enimscii leges,sed eas reste non 
interpretatur, isjurisconsultus non est, sed hguîeius (éco­
lier). Qui et sait et interpretatitr,$ed non adplicat, isjur-
risperitus est, sed non jurisconsultus. Qui adplicat quidem 
id est, praod se mancipat, et cruda studia in forum propeîlit 
sed scientia et interpretandi subsidiis destitutus, is rabida 
(criailleur) vocandus. Denique, qui ei scitleges,eteasdem 
reste interpretatur, et rite in foro adplicat, is verejuriscon-
sulti et Jurisprudentis nomen tueatur. 

Malheureusement, on pouvait adresser naguères enco^ 
re au Canada, le reproche que fesait en 1803 à la Fran­
ce, le fameux Talleyrand-Perigord. 

" Jusqu'à ce jour, disait-il, on a exigé des élèves qu'ils 
parcourussent tous les degrés et tous les tems de l'ins­
truction ; la loi était inflexible à cet égard autant que 
minutieuse. Le temps des inscriptions, l'époque où cha­
que formalité devait s'accomplir, l'apparance même de 
l'assiduité étaient prescrits avec une importance qui 
n'admettait pas d'exceptions. Ainsi, l'on exigeait tout 
hors la science ; car on peut feindre l'assiduité, remplir 
extérieurement de vaines formes, éluder les précautions ; 
mais la science soûle ne se contrefait pas, et c'est elle 
seule qu'on a droit de demander aux élèves." 

Il y a du mieux ; nous connaissons des hommes qui 
pensen* de la sorte, et c'est déjà beaucoup. Mais il y a 
toujours un sujet de regret,—c'est de ne pouvoir pus ap­
pliquer, en donnant des cours de droit, l'aphorisme de 
Sènôque, non multa, sed multum. Comment n'ensei­
gner qu'un petit nombre de choses avec un système de 
lois aussi compliqué et aussi hétérogène,—lorsque tous 
les ans, notre législature nous donne de deux à trois cente 
nouveaux statuts, un peu plus ou un peu moins, et de 
ces lois non toujours intelligibles, et qui auraient assu­
rément besoin d'authentiques. Il nous a fallu, pour ap­
prendre à les déchiffrer, une étude beaucoup plus sérieu­
se que s'il se fût agi de nous pénétrer de la matière des 
Capitulaires de Charlemagne, auxquels la plurno d'A-
leuin no laissa pas que d'imprimer un certain caractère 
littéraire. 

Mais la façon n'est pas la setile objection contre nos 
statuts. Dans les pays soi-disant libres, le législateur ne 
suit aucuns principes et ne s'impose aucune borne. No­
tre loi expirée de banqueroute était immorale dans sa 
tendance, pour ne pas dire-dans sa teneur ; elle a mis 
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cette partie de la province à quelques pas de sa ruine.(*) 
L'Ordonnance des Bureaux d'Hypothèque a été, on ne 

peut plus intempestive. On ne devait pas s'engouer du 
Code Napoléon au point de copier le système hypothé­
caire de la France, au moment o* elle même le repous­
sait ; on l'a môme fort mal copié, et le résultat est un 
grand gaspillage des deniers publics pour tâcher de voir 
clair parmi les plus épaisses ténèbres. 

L'acte appelé vulgairement " Bill de Judicature" ren­
ferme quelques bonnes vues. Il y a une bonne clause 
pour l'exemption de formes surannées,—une autre pour 
étendre la faculté d'amender, qui no demande que d'ôtre 
plus intelligible ; le rédacteur a certainement profité des 
suggestions de .Térémie Bentham quant aux délégations ; 
mais le criminel, auquel on devrait toujours prêter le 
plus d'attention, n'a reçu aucune amélioration ; les ju­
ges de Circuit ont été mis à la merci des juges de la 
Cour Supérieure (abus de mots, puisqu'elle est inférieu­
re relativement à la Cour du Banc de la Reine ;) aucun 
jurisconsulte ne saurait se rendre compte des Sections 
•S3 et 92 ; l'application journalière du Statut donne à. 
croire qu'il demandera une multitude d'amendemens, 
et l'on sait, ou l'on peut voir du moins ce que pense des 
•ois rapiécées l'auteur de la Théorie des Lois, (f) 

Si nous passons en revue d'autres lois de notre Parle­
ment, leur proportion de mérite est la même à peu près. 
Nous avons l'acte très faussement intitulé "pour abolir 
l'emprisonnement pour dettes" et dont le préambule est 
très hypocrite. Il paraît qu'on a copié un statut impé­
rial dont le titre est aussi trompeur. Ce n'est que sur 
la foi de son préambule que lord Broughama pu avancer 
en 1843, que l'emprisonnement pouridettesjétait aboli en 
Angleterre ; c'était dans une séance de l'Académie des 
Sciences Morales et politiques à Paris. M. Troplong le 

[*] Nos lois actuolles d'usure sont bien autrement pernicieuses. 
(t ) M. le Procureur-Général d'aujourd'hui nous a jeté de Chftrybde 

en Scyllft sous ce rapport. Co qu'il dit des exceptions préliminaires est 
bien autrement ineffable et imprévu que ce queJt.Lafontaine dit dansles 
deux clauses précitées. Les antinomies ne sont point rares dans nos 
statuts ; j'en connais deux qui n'ont qu'une page. Le premier donne au 
Surintendant de l'Instruction Publique des attributions judiciaires, et 
les lui ôte incontinent, Celui intitulé " acte pour venir en aide à 
certains étudians" les secourt daus une clause, et les tue dans une 
autre ! 
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força de se rétracter et blâma dans les termes les plus 
forts le statut anglais qui, bien loin d'abolir l'emprison­
nement pour dettes, consacre le moyen odieux de l'in­
carcération préventive. Voilà la belle législation à la­
quelle il nous faut accorder une étude particulière. Nous 
ne sommes plus un peuple corvéable (si ce n'est par la 
municipalité) et qu'on taille à volonté, mais qu'on régle­
mente à merci selon ce qu'imaginent les personnages 
i j i i o la confiance des collèges électoraux a mis au pou­
voir. Du jour où ils sont nos mandataires par une fiction 
constitutionnelle, ce sont leur volonté et la bigarrure de 
leurs idées qu'ils nous imposent. De là notre législa­
tion dégingandée. (*) 

Suit le programme du cours, qui a été considérablement niodi-
iié demiis. 



Puisque nous publions ce cours do droit en deux tû­
mes, il n'est peut fttre pas kuit-à-fait hors de propos de 
noter ici la diflérence que l'on doit mettre entre tome et 
volume. L a reliure sépare les volumes ; mais, la divi­
sion d'un ouvrage distingue les tomes, L a plus nncien-
ne méthode de reliure que l'on connaisse, et qu'on appelé 
égyptienne, était celle de coller les feuilles ensemble 
aux extrémités, et de les rouler sur de petits cylindres ; 
deux cylindres avec 'ces feuilles formaient un volume, 
de volverc rouler, et mlumen rouleau, expression qu'on 
a confondue mal à propos avec celle de tômc,dont la ra­
cine grecque, signifie partager, couper. L'art actuel de 
la reliure origina dans la fameuse bibliothèque de Per-
game. 
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III.—Histoire du Droit Canadien. 
IV.—Méthodologie du Droit Canadien.' 
V.—Coutume de Paris. 

VI Théorie de la Procédure Civile. 
VIL—Droit Criminel. 

VIII.—Logique Judiciaire. 
Notice Historique. 
Liste des Elèves de l'Ecole de Droit. 



L e H a u t et le Bas-Canada , b ien que réun is en une 
seule province en 184.1, demeurent" séparés en deux zo­
nes bien d is t inc tes quant a u x inst i tut ions l éga les , et le 
Par lement Uni législate le plus souvent s é p a r é m e n t poux 
chaque sect ion. 

L e C a n a d a Inférieur est régi en partie par l e s . l o i s (îe 
l 'ancienne monarch ie française e t en par t ie par les lois 
anglaises . 

L e s part ies du droit angla i s introduites en C a n a d a 
sont : l o . Pur la proclamat ion royale du mois d'octobre 
1763, puis par l 'acte de Québec , le droit c r imine l angla is 
tel qu'il existai t en 1774, époque du dit S t a t u t impérial 
vu lga i r emen t appelé Acte de Québec , et tel que modifié 
depuis pttr nos s ta tuts provinciaux, qui ne sont le plus 
souvent qu 'une contre-façon des modifications in t rodui­
tes en A !!'.;!c!(",-re m ê m e . 

2o. L r n i£me statut pe rme t de tester à volonté sui-
v a n l les formes anglaises ou françaises, e t veu t qu 'oa 
puisse le faire sans réserve, de la lég i t ime, que lques for* 
mes que Ton adopte, On pré tend i t que le S t a tu t I m p é ­
rial ne (osait point disparaî t re les incapaci tés de r ece ­
voir : v in t alors l 'acte provincial du Prés iden t Pane t [ i l 
(ïcorge HT, ch . é j pur lequel une légis la ture dé légué» 
se préMime d 'expliquer l ' in tent ion de la l ég i s la ture mé­
tropolitaine, et fait d ispara î t re les incapaci tés de n • r -
voir comme celles de donner par t e s t amen t . 

3o. L 'Ordonnance d,u Consei l Légis la t i f de la Provin» 
co de Québec de 178i in t roduisant VUaoctis Corpus,jtoup 
le cr iminel qui existait de plein droit en ve r tu d e k - p r o -
clamntion royale .préeitêe, mais qui avait jm ê t r e mis do 
Côté par l 'acte do Québec. 
: i o . L \ ) r d o i i n a i i f l e i d u j , m ; ê i ^ t ^ n s e i l , d e 1785, établis* ' 

san t le procès par^nrf-îfu bîviTj en c e r t a i n s cas , c o n m i f 
on le ver ra ai l leurs , e t l a p reuve anglaise en fait decem?» 
merce . L a section I7è dû % a l ù t d é s F r a u d e s , 29 , ©har-l 
les I I , c h . ^ e ^ j . M F ^ f t ^ ^ ^ ' l è ï - è ô û t r a t e p o u r k ï œ i ' 
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<îe marchandises de la valeiirdê dix louis' 'sterling, en.' 
vertu de l'acte provincial 10 et 11 Vicl. ch. 11. ' 

'5ô. Les Statuts du ParVeiilent împê'.rjaï.'qiu concer­
nent les colonies, tel que l 'acte de M. Stanley pour l'a­
bolition'de l'esclavage en 1833, ou qui désignent le Ca­
nada, tel que l'acte précité de Québec, en vertu duquel 
nous recouvrons nos anciennes lois, us et coutumes fran­
çaises, qu'on avait tenté de nous ravir par la fameuse 
proclamation royale. 

60. Depuis 1792, le droit constitutionnel d'Angleterre'? 
Les lois do l'ancienne monarchie française qui revi­

vent ou vertu de l'acte impérial de Québec, sont : 
lo. Los Ordonnances générales du royaume de Fran­

ce ou celles spécialement qui ont été enregistrée;; au 
Parlement de Paris avant l'érection du Conseil Souvc- • 
rain de la Nouvelle-France, quand elles peuvent trou­
ver leur application en Canada. On peut encore étu­
dier avec fruit celles du seizième siècle, parmi lesquel­
les nous citerons l'Ordonnance de François 1er [1535] 
établissant la procédure en inscription de faux contre 
les actes notariés et ordonnant en général que les con­
ventions concernant les biens réels soient reçues par per­
sonne publique qui devra en garder minutes ;—pour­
voyant aussi à la restitution des mineurs lésés; l'Edit 
des secondes Noces, rédigé dans le but de protéger les in­
térêts des enfans d'un premier lit contre l'influence d'une 
balle-mère, ou d'un beau-père aussi selon les commen­
tateurs; l'Ordonnance d'Orléans, de 1560, limitant. !*>» 
substitutions et ordonnant aux notaires de -faire signer 
les parties et les témoins, ou de déclarer pourquoi ils, ne 
l'ont poiut fait ; .celle de Moulins, limitant la preuve tes­
timoniale, ordonnant la publication des substitutions et 
l'insinuation des donations [aujourd'hui suppléée] ; dé­
clarant en outre que les sentences porteront hypothèque, 
et défendant aux parties d'accompagner le bailli assi­
gnant ou saisissant ; l'Ordonnance do 1539 ordonnant 
des régîtres de naissance, et celle de Blois, voulant qu'il 
soit tenu des régîtres de mariage et de décès, et établis­
sant plusieurs formalités pour la notoriété des mariages ; 
l'Edit de 1606, par lequel Henri IV abroge le sénatns-
consulte Velleien, qui permettait aux femmes mariées 
de s'obliger, et la -Déclaration de St. Ger.rnain ,en Laye 
(1743) concernant les gens de main-morte, dont s'occu­
pe aussi l'acte de M. Pa.net concernant les testnnien*.. 

http://Pa.net


Ces ordonnances , en par t ie , n 'on t qn ' une v a l e u r his tor i ­
q u e , en a u t a n t que leurs dispositions p e u v e n t avoi r é té 
reprodui tes dans des lois postér ieures , te l les q u e l a l imi­
tat ion de la p r e u v e tes t imoniale dans le Code Civ i l . 

2o. Selon l 'opinion e o m m u n e (facile à c o m b a t t r e , 
comme nous le verrons a i l leurs) les Edi l s , Ordonnances , 
Déclara t ions , &e . , qui, depuis 1663, époque d e l 'Ed i t de 
création du Conseil Supérieur , ont été enreg is t rées dans 
ce l le jurisdicl ion de dernière ins tance , à l ' instar des 
Pur lemens de F r a n c e , jusqu ' à la Capi tu la t ion do Mont­
réal, en 1760. 

'So. La d i te Capitulat ion de Mont réa l e t lu t ra i te de 
Versailles. 

4o. La C o u t u m e de Par is telle que réformée sous les 
auspices du Prés iden t De T h o n en 1580, é t a b l i e par k 
Compagnie féodale des C e n t Associés c o n c u r r e m m e n t 
avec celle du Vexin le F rança i s , et confirmée seu le par 
Louis X [Y. 

")o. C o m m e complément à la Coutume, la j u r i sp ruden­
ce du P a r l e m e n t de Paris en vertu de l ' E d i t d e c réa t ion , 
et. de la Déclara t ion de 1675, exp l iquan t l 'édit an té ­
rieur. 

tio. L a ju r i sp rudence spéciale des arrêts du Conseil 
Supérieur de Québec et les Ordonnances des i n t e u d a n s 
qui ne sont pas en désué tude . 

7o. Cer ta ins usages de paroisses, a s semblées de fabri­
ques et au t r e s . 

Ho. Le droit commerc ia l français q u a n t au fond f 
comme conséquence de ce que l 'Ordonnance de '1785 
n 'établi t que la loi anglaise de la preuve : indusio uaiys 
fit, cjxlusio alterius. 

9o. Cer ta ins vestiges du droit public f rançais , le droit 
romain c o m m e raison écrite q u a n d le droit civil françaiff 
se tait, et le droit canoii/pour le r acha t des rentes_const i -
tuées , le c ampu t des degrés de pa ren té "eii m a t i è r e dé 
mar iage , et que lques autres cas ; jus canonicum diciiuv 
reformate jus civile. ' • • ,•• 

Les lois ang la i ses ou françaises qui régissent le Bas-
Canada son t amendées on abrogées par no t re P a r l e m e n t , 
qui est not re législature propre , mais qui , en pr inc ipe du 
moins, «e p o u n a i t amendes ou abrpgej: un s t a t t | t Irapé'r 
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l i a i . (*) Il l'a fait n é a n m o i n s i t é r a l i vemen t dans ces der­
niers t e m s . 

Ce ParreSmferjt d é l è g u e aussi en, quelque gçrte le pou­
voir législatif à'des corps polit iques secondaires , les m u ­
nic ipa l i t és , dont les r èg l emens (by- laws) n 'ont de force 
q u ' e n ve r tu de la loi qu i l es prévoit, ne part icipant eux-
î s ô m e s de la na tu re de la loi qu ' au t an t qu ' i ls ne dépas­
sen t point les l imi tes qui sont fixées au corps munic ipa l 
par la loi pa r lementa i re ; ce qu'il y a d ' imprévu d a n s le 
r è g l e m e n t municipal es t mil de plein droit , les corpora­
t ions n ' é t an t point par e l les-mêmes législatr ices. 

A v a n t que le P rocureu r -Généra l Car t ier n 'ai t fait por­
t e r le s ta tu t déclaraloire établissant, sans préjudice a la 
bonne loi an té r i eure , que les lois françaises sont en force 
d a n s les toivnslrips é tabl is par les Angla is , ça été une 
grande question q u e de savoir si les propriétés de ces 
cont rées no deva i en t point être régies par les lois an­
g la i ses . 

(*) ha juge Vallières de St. Iîûnl a applique ce principe en accor­
dant un mandat d'Habeas Corpus. 



PREMIERE PARTIE, 
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Droit romain dans ses relations avec le Droit 
Canadien. 

mmm ou DBOÎT mmtu, 

PREAMBULE. 

L'étude de la loi municipale d'un pays suppose ou exi­
ge une certaine connaissance de son aurore et de sa mar­
che progressive. Les principes oubliés des âges écoulés 
demeurent souvent la base cachée d'institutions qui du­
rent encore ; souvent le véritable objet, la vraie iîn de 
celles-ci ne peuvent être devinés ; il est besoin de re­
courir aux monumens, aux données de l'archéologi, et 
voici pourquoi Cujas appelé l'histoire du droit cet hame­
çon (Par avec lequel on saisit la force réelle des lois. Sous 
ce rapport nous professons une bien plus haute estime 
pour les auteurs de la classe d'Eusèbe de Laurières que 
pour ceux de la classe où se range M. de Fériére. 

Pour vous, messieurs, qui n'aspirez pas tous à devenir 
des savans,—qui avez un certain droit après tout à ce 
qu'on vous donne l'état présent du droit sans trouble sé­
rieux de votre part, j'ignore si vous êtes bien persuadés 
de la nécessité qu'il y a pour vous d'étudier l'histoire d« 
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Histoire du Droit Romain. 

L e droit romain peut venir en première ligne dans 
l'histoire, bien qu'il eût sa principale source dans celui 
des Grecs, et celui-ci dans celui des Egyptiens ; maison 
ne peut se reporter jusque dans la nuit des toms. L'rands 
né.au,nibins sont les éloges que méritent les jurisconsul­
tes d é j à Germanie, qui paraissent avoir étudié les pre-
ipioiÇ; J«f • droit .romain à. l'aide ou simultanément avec les 
^tjqiiités.grecques/ en autant qu'elles eu expliquent les 
«wjgiaes. 

•droit. J e ne parle pas de cette étude qui exige la lec­
ture assidue des annales, l'intelligence de la basse lati­
nité et du vieux langage, l'élude des coutumiers et des 
glossaires. Ce serait sur nous que devrait retomber ce 
fkrdeau, si nous devions l ' accepter toutefois ; car nous 
ne donnons pas à proprement parler un cours de droit 
h i s tor ique , mais une v ingta ine de leçons seu lement pour­
ront être consacrées a l'exposition des éléniens de ce t t e 
belle b r a n c h e . L 'h is to i re généra le a é té mou é lude fa­
vori te des les premières années de mon enfance, el le a 
beaucoup de cha rmes , et ce n'est pas à tort que les a n ­
ciens lui ont donné une muse ; niais il ne peut non plus 
m 'ô t r e permis d'oublier la fin pour laquel le je suis d a n s 
ce t t e cha i r e . Je devra i donc me borner il passer soigneu­
s e m e n t eu revue avec vous les g randes époques et les 
plus impor tantes ins t i tu t ions . 

L i m i t é e dans un tel cerc le , je n 'hési te pas à dire que 
l ' é tude de l 'histoire du droit vous est nécessaire. On 
vous en d e m a n d e r a les premières notions à vos e x a m e n s : 
nous n ' i rons pas au delà . M o i - m ê m e , eussé-jo le. loisir 
de faire un cours de droit h is tor ique, j e n'oserais l ' en t re ­
p rendre , t an t il reste à faire pour ce l le b ranche . Ce 
n'est qu'en. 1847 q u ' u n e chaire d 'histoire du droit fut 
établie en l 'univers i té de Par i s ; or M . Edouard Labou-
layc s 'opposa au concours il cause de la pénur ie de con­
cur ren t compêtens ; il conseil la la nominat ion d'un pro­
fesseur français ou é t r ange r par au tor i té . L a tâche é ta i t 
trop forte selon lui, pour les professeurs de la faculté. 
L 'h is to i re du droit français est encore à faire, disait-il : 
cel le du droit romain n ' es t qu 'à moit ié fai te . 
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Àilîeuirs q u ' e n AHi3magnë, 'on' a"tttf-peu laissé d a n s 
l 'ombre les inst i tut ions romaines ; mais p lus ieurs raisons 
peuven t selon moi excuser la Fraiic'c en p a r t i c u l i e r , 
que lque es t ime qu'on doive faire des i m m e n s e s e t inces-
saus t r avaux des A l l e m a n s . D 'abord , on ]>eut t. vo i r r a i ­
son de «e pas fatiguer les é tud ians de r e c h e r c h e * qui 
n 'on t qu'un lien 1res é lo igné a v e c leurs é l u d e s ; d ' a i l ­
leurs l ' empereur .'liistiuion la i sse sufthnwnmnit d e v i n e r , 
ce nous s e m b l e , en plusieurs eiidroils de 4011 bel. a b r é g é , 
nue oedai.'ie.s Uns n 'ont c lé qi i" impl : iu lécs et c o m m e 11:1 -
t t t ral isécs ehc; : les R o m a i n s , c i q u e leur b e r c e a u u v a i l 
été c l i c / les H e l l è n e s . On voit, c l a i r e m e n t p a r lu l e c t u ­
re des I i i s l i t a l e s les e l i a n g e m c n y (j i iesubit pour le m i e u x 
l ' anc i en droit r o m a i n , de. m ê m e que l 'on suivit lu pe r fec ­
tion du n o u v e a u pa r ce l le des N o v c l l o s . 

D e toute c e l l e co lossa le ins t i tu t ion,—je par ie de l a lé ­
gis la t ion de. ( îo ine répub l ique ; de tontes ses pé r ipé t i e s , 
je ue vois résu l te r qu 'un l'ait ou n u e vé r i t é m a j e u r e , 
c ' es t qu ' au tan t l e droit n o u v e a u é t a i t s age , a u t a n t l ' an ­
c ien était m o n s t r u e u x , .le pour ra i s a t t r ibuer c e c a r a c ­
tère au droit r o m a i n sans d i s t inc t ion , c a r il 11e faut pus 
oub l i e r que le code J u s t i n i c n ne fut pas fai t à H o m e . 
Oui ! le droit roma in proprement di t était, m o n s t r u e u x , 
n 'eu dépla ise à tant d ' é c r i v a i n s qui nous ont d o n n é des 
histoires r o m a i n e s qu i ne s a u r a i e n t pa s se r au jourd 'hu i , 
aux yeux des v r a i s s a v a n s , que pour des m o r c e a u x de 
rhétor ique ou d ' é l o q u e n c e dans le goût de F l o r u s . On 
a a d m i r é trop long tcn i s sur la foi de ce s h i s to r iens l é g e r s 
u n e cité où c h a q u e père de f a m i l l e étai t un o m b r a g e u x 
ty ran ou p o u v a i t l 'être ; une vil le dont l e peup le n ' é t a i t 
point ému, de l ' a v e u de T i t e - L i v e , au spec t ac l e d ' un ci­
toyen l é san t expirer sous le WUon,son épouse , pour avoir 
m a n g é des l igues sans pe rmiss ion ; u n e îépubl ique où le 
c o d e i n f âme de l ' e s c l a v a g e reçut sa h ideuse perfect ion, 
où des hommes reçurent la qual i té d e choses , e t furent 
dépouillés du sceau d e l ' humani té qu 'avai t e m p r e i n t la 
divini té sur leur front, pour n e plus compter q u ' a v e c les 
best iaux. J e n e développe point ici les conséquences 
avilissantes que l'on savait tirer d'une loi si a u d a c i e u s e , 
ni la doctrine immora le des actions noxales , d 'où vint 
l ' exwsi t ion des j e u n e s filles, ni tant d 'autres crimes de 
Rome ancienne ; qu'il ne suffise d'observer ici, que trop 
souvent on a écrit l 'histoire des peuples sains eonnatoo' 
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leur législat ion, Corttme si la légis lat ion des, peuples n'é*. 
tait-point leur miroir. 

N o u s nous souviendrons donc que l ' empereur J u s t i -
n i e n n e fit q u ' e x t r a i r e des innombrab les vo lumes de 
l ' anc ienne et d e la m o y e n n e jur isprudence un ce r t a in 
n o m b r e d'assez bel les choses dues au philosophes ; m a i s 
qu' i l e n eïlltça b i e n plus de t a c h e s ; nous n 'oubl ierons 
pas que ce droit romain , qu'on a regardé à bon droit 
c o m m e le chef -d 'œuvre d e l à p rudence h u m a i n e , serai t 
appe lé avec beaucoup plus de miaou le druit byssantiu. 
.Néanmoins, on doit se soumett ra ii l ' u sage ,d ' au tan t plus 
«pie les empereu r s ret ires à Coiusmntitioplc con t inuè ren t 
à p rendre le l i t re d ' empereurs romains ; mais on sent 
que lu convent ion est là pour plus que la réal i té , e t cette, 
confusion ctas inst i tut ions prév.\U!;inti\-: avec des inst i­
tu t ions non veiles, a j e t é un giuutl vogue sur l 'histoire 
du droit . 

J e disais q u e , pour bien conna î t r e nu peuple, il liait 
lire sa législat ion, et cela bien ex mmuilu, car à plus for­
t e raison iiutl-il lire c e t t e législation pour eu connaî t re 
l 'histoire : gencri2>cr specirm descgalur disent les Hu­
m a i n s e u x - m ê m e s . C'est sans doute ce qu 'ont fait les 
-savans d 'ou l rc - I lh in , qui ont écr i t surTJi is loiro du droit 
romain un g r a n d nomi.>rc d 'ouvrages . Mais n ' y a-t-il 
q u ' e u x qui l ' a i en t la i t ? . . et les collaborateurs de la 
R e v u e de Légis la t ion e t de Ju r i sp rudence de W'ollowski, 
leurs admiri.-tours, ont-ils raison do regarder leurs t ra­
v a u x comme indispensables 1 Si le cand ida t , dit l 'un 
d ' eux , ne connaî t q u e les publications (ra)ieaises,ou peut 
croire qu'il ne se ra pas au courant de la science, car ces 
publicat ions sont loin d ' embrasser la plus grande part ie 
tle l 'histoire du droi t . 

; S i , atv.contraire, le candida t , plein d 'une noble émuht r 
lion» a complé té , en s 'a idant de l 'A l l emague , l ' éduca t ion 
imparfa i te qu ' i l a r eçue dans nos écoles, il est à craindre, 
q u ' a u jour de la l u t t e , il ne par le une langue i n c o n n u e 
de ses r ivaux et d e ses juges , e t n e soit repoussé c o m m e 
na é t ranger . 11 é choue ra par les qua l i tés m ê m e s qui 
devraient , assurer sou succès. Ma i s est-il vrai , so d e ­
mande à l u i -même un savant col laborateur , q u e la cou-
na issance des t r a v a u x de l 'A l l emagne soit aujourd'hui 
indispensable à qu iconque se propose d 'enseigner l'his­
toire du droit ? . . . . j'en fais juge tout homme quia écrit 
deux pages sur le droit romain. Qu'il dise si, sur le pre-
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mie r sujet venu , il n ' e s t pas plus facile de t rouver v i n g t 
ouvrages a l lemans qu 'un seul l ivre français ? Es t - i l v r a i 
que la science d 'outre R h i n soit un l ivre fermé pour la 
plupart de nos professeurs 1 c'est ce qui n 'est pas dou­
t eux quand on veu t lire certains écri ts sur le droi t ro­
main . On est tout afiligé de t rouver dans les l ivres les 
plus' répandus des er reurs qui supposent une a b s e n c e 
complè te des premières notions his tor iques. L e col la­
borateur fait allusion à un ouvrage de M . De Caurroy, 
professeur en droit romain à la faculté d e Paris , e t en 
s ignale les iiuit.es, grossières selon lui . M . de Caur roy 
lui répond avec des textes de Gaïus et au t r e s ; il t ra i te 
d'écolier son antagonis te ( M . L a b o u l a y e ) , qui n ' a pas su 
reconnaî t re leur s tyle ; il lui ci te , " de ces savans d 'ou-
tre-Kliin qui sont si fort ses amis ," et il t e rmine par u n 
défi. VoiliV, messieurs,, où en est l 'h is toire discutante du 
droit romain cl de lente au t re . On trouve mat iè re à dis­
cussion et à des cr i t iques sarcast iques sur des points en 
apparan^e les phw simples , et qui ont l 'air d 'ê t re très 
connus , voire celui-ci : " Quand la plèbe romaine perd i t -
eile le pouvoir de législater V 

Si j ' o se me prononcer, quelque glorieux que doive 
être pour l 'Al lemagne l 'aven de la I l e vue de W o l l o w s -
ki, je trouve singulière l 'assertion que la science d 'ou t re -
Rh in est indispensable, et que la F r a n c e n 'est à côté 
d'elle qu 'une écolière. J e tâcherai bien de me procurer 
et do lire des traductions de livres a l l emnns , pour en s a ­
vourer l 'érudition, a i l lant qu 'el le m e paraî t ra bien m e s u ­
rée ; mais que la lumière doive naî t re de c inquan te , c e n t 
t rai tés peut-ûtrè qui sont probablement presque a u t a n t 
de sys tèmes différons, c'est là ce qu'i l est difficile de 
croire . J ' a ime l>i-?n m i e u x suivre moi -même et vous 
donner le, conseil que .donnait à. ses é lèves un G e r m a i n 
m ô m e , des plus jud ic ieux ,—Heinecc ius , conseiller du 
grand Frédér ic : J'oslrcmo et id moneo, eos qui ad solidio-
rem doctrinam adspirant, egregie consulturos ratïonibus 
.mis, si, cum pralcctionibus,indomesticarepetitionejunze-
rint primo Antiquitates nostras Romances....... acdeivde 

wlB.Hv.hcri p-fdccl.km.es, bonafr'ugis pknimmas, vel 
Arwrtdi Vinnii commentaria : plurium enim librorum lec-
tione ingénia tironum obrili nollem. 
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Seotion première ; Droit ante-Justinie»/ 

t e s Romains e m p r u n t è r e n t leurs premières lois réguliè-' 
r e s a u x Grecs. Au retour des dépu té s qu'on avai t envoyés 
chez eux,l'an d e R o m e 302,1e peuple assemblé par centu­
ries, créa les d é c e m v i r s pour le gouverner à tour de 
rôle pendant un an , et pour proposer tous ensemble un 
«ode-de lois t i rées p r inc ipa lement de la collection qu'on 
ava i t apportée de la Grèce , e t en part ie aussi des ordon­
n a n c e s des rois. -

Après avoir fait sanct ionner ce code par un plébisci te 
—décre t du peup le , qui avai t a Homo le droit de légis­
lation sépitrec — et par un senatiu.c<.>nsuito ou décre t du 
séna t , les docciuvira le firent g raver sur des tables d 'a i ­
rain ; d'où le nom de Lois de j XI I Tab les . 

Ce n'est pas que ces lois couvr issent d'abord douze de 
ces table t tes ; mais les. déccinvirs , <jui ava i en t é té pris 
dans l'ordre sénator ia l ,— peu favorables au peuple par 
conséquent , a joutèrent deux t ,\>'.v» aux dix qui exis ta ient 
o r ig ina i rement . Ces tublt-s addi t ionnel les prohibaient 
les uiitriajrcs en t r e les niilriciens, lU ' i venuo noblesse dû 
H o m e , et les p lébéiens . On pouvai t ainsi a u g m e n t e r 
indéf iniment les tables , e t plusieurs causes contribuèrent 
à compl iquer la législation p r imi t ive . Les sena tuscon-
sul tes t.-t les plébiscites formaient un supplément dest iné 
•.1 deveni r beaucoup plus considérable que ce code. Ou 
eu t plus tard les réponses des jur isconsul tes , respousa J>rr>-
ilenlum, e t . l eurs formules ou legh a-;twm, qui é t a i en t 
jes formes auxque l l e s on de va.it s 'as treindre selon l e gen­
re, d'action que l'on in ten ta i t ; et comme les Romains * 
a v a i e n t une mu l t i t ude d'actions qui ava ien t chacune, un 
nom et des formes par t icul ières , ces formules Variaient 
presque à l ' infini. Appius Claudius e t S e x t u s i l i j i u s en 
introduisirent lo phi» grand nombre.. I l fallait d 'abord 
U s suivre mo t pour, mo t ; ce ne fut que sous les e m p e ­
reurs qu'on se c o n t e n t a de la subs tance . Ajoutez à.oelà 
l 'usage du F o r u m ou la Jur i sprudence ; car on. prétendi t 
.avec raison que la l o i , d e s XII Tables étai t eu beaucoup > 
d 'endroi ts obscure et insuffisante. [Alors il lut d ' u s a g e ^ . " 
.de ritttetfjrèter do.^deux manières d ' u n e , - l a premièïe^ 
« « . p r e n a n t l ' e sp r i t présumé de lu loi plutôt q u e . â e s ' à t - . . 
tacher sc ïv i l e inen t à l a le t t re qii a i |x termes clajw lep* 
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quelles slle était conçue : Scireleges non estearum verba 
tencre, sed vim acpotestaiem (L . 17. ff.de légibus.) Plan­
te appelé legi fraudem facere suivre le texte ou la letrre 
de la loi plutôt que son esprit. Ainsi l'on restreignait a 
certains cas une loi conçue en termes généraux ; ou l'on 
étendait à d'autres cas une loi qui ne parlait que de quel­
ques cas particuliers. On en voit des exemples aux Ins-
tittites, titres de pupillari substitutione et de acquisitions 
per adrngationem. 

La seconde manière émit d'aller contre les termes de 
la loi par une raison d'équité, mais en ayant l'air de tirer 
des déductions do la loi même. On ' en trouve encore 
des exemples dans les In.stiliites, titres de txhercdalionc 
liberm-um et de inojjiciom lestamento. Le besoin que l'on 
sentit de cette interprétation donna lieu au droit préto­
rien. .Ainsi origina la première tentative d'appliquer la 
logique au droit, et cette interprétation libérale est ce que 
les canonistes appuient l'épikic. 

Les décisions des jurisconsultes ne furent en grande 
considération ou ne lièrent les juges que sons César, 
comme on le voit an commencement des Institutcs : ni, 
jiulici rccnlcrc a responso enrum non liceret. 

Mais i! paraît qu'un si beau privilège ne s'accordait 
qu'il quelques jurisconsultes désignés. Cette précaution 
était sage, car autrement le droit romain n'eût été bien­
tôt qu'un tissu d'antinomies, à cause du grand nombre 
do sectes de jurisconsultes qu'il y avait à Rome. 

Valentinien. III et .Tustinien confirmèrent les réponses 
de Gains, d'Ulpien, de Paul, de Papinien, de Marceïlus, 
de Pomponius, Celsus, Modestinus, Javolenus, Procnltis, 
Callistrate, Africanus, et d'un bon nombre d'autres, avec 
défense aux magistrats de s'en écarter. Dans le doute, 
entre des réponses contradictoires, on devait compter les 
jurisconsultes d'un sentiment-et ceux de l'autre, pour 
suivre l'avis du plus grand nombre ; mais ànombre éoaî , 
l'avis de Papinien était décisif. 

Nous venons de toucher eu passant aux préteurs, qui 
ne furent d'abord institués que pour veiller à l'observa­
tion des lois telles qu'elles étaient, l'an de Rome S6KS 
selon Tite Livo, parce que les consuls, créés en- partie 
pour exercer la magistrature; comme les siiffèteè a Car­
tilage, étaient le plus souvent occupés a la guerre. L e 
préteur n'était donc pas autre d'abord qu'un intendant 
de justice. Il n'y en avait originairement qu'un 5 mais 
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quand les étrangers abondèrent à Rome , il y en eut d e u x , 
le prêteur urbain et le préteurforain,—peregrinus pretor 
dit Pomponius, qui avait soin que les étrangers ne fus­
sent point lésés. Il n'y a pas de doute que les fonctions 
des consuls que l e s na t ions modernes envoien t dans les 
diverses cités c o m m e r ç a n t e s soient dér ivées de l'office 
du p r é t eu r . 

Les ,pré teurs e u r e n t b ien tô t le droi t do suppléer dans 
ies lois ce qui paraissai t y m a n q u e r ; et c o m m e les dif­
fé ren tes sortes de lois que nous avons ment ionnées ne 
déc ida ien t pas tous les cas ou r.e les déc ida ien t pas tou­
jours selon l 'équité, ils se mirent a. porter des décre t s 
c o m p l é t a n t le droit ou en t empéran t la r igueur . L e peu­
ple se soumit volontiers à leurs décimons e t reconnut ta­
c i t e m e n t leur au to r i t é . L e droit pré tor ien, dit Just in init 
supplée ce qui m a n q u e au droit civi l , le corrige et en 
impugne m ô m e les décisions. • * 

Ces édits dos pré teurs ne dura ient pas plus que leur 
mag i s t r a tu re , c. a. cl. un nu , à moins qu ' i ls ne fussent 
r enouve lés par leurs successeurs. 11 s 'en trouva de si 
é q u i t a b l e s , qu'i ls se perpétueront c o m m e des. lois : on 
n ' aura i t .pu s 'en é c a r t e r sans r enoncer à la raison e t à 
l ' équ i t é . 

O n conçoit c e p e n d a n t que ces édi ls , m é m o e n n e 
c o m p t a n t q u e c e u x q u i . s e perpé tua ien t de la sorte ou 
qu i é t a i e n t renouvel les , se mul t ip l iè ren t te l lement , qu ' i l s 
d u r e n t créer de la conlusi im dans le droi t . 

C 'es t pourquoi l ' empereu r Adr ien , pour remédier à cet 
inconvén ien t , donna ordre au jur isconsul te Ju l ien d ' e x ­
t ra i re de tous ces éd i t s , Védit général cl, perpétuel, pour 
serv i r de règle fixe a u x prétci i rs ,auxquels il retira ainsi le 
pouvoir législatif. 

L e peuple, déjà asservi sous César , qui se fit décerner 
la dictature perpétuel le con t r a i r emen t ù. la consti tut ion, 
renonça de l u i -même ùu pouvoir législatif en faveur 
d 'Augus t e , quant i il laissa le sénat porter la loi Regia, e t 
qu ' i l ne réc lama point . Qui lacet conseiitirc videiur d i t 
Je jur isconsul te I ' au lus . 

Ce p r ince toléra n é a n m o i n s encore les assemblées gé­
n é r a l e s du peuple ; mais T ibère pré tendi t qu 'e l les 
étaient t rop tumul tueuses e t que le peuple é ta i t d e v e n u 
trop nombreux pour le rassembler en un m ê m e endroit ; 
il k s supprima donc. " Vers les derniers temps de la 
République gt (Zns commencemms) de l'empire, dit M. de 
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«Caurroy, la convocation des 'plébéiens, et à- plus -'forte 
raison celle du peuplé, devint chaque jour plus difficile. 
Ce fut une occasion dont le prince profita pour éviter la 
convocation dès Comices, et pour y suppléer par une dé-
libératioir du sénat." 

Dés lors paraissent dans le droit romain ce qu 'on veut 
appeler les consti tutions des princes ; mais elles passaient 
d'abord officiellement pour de s imples seiintuseonsultes. 
Le nom de consti tutions est plus récent . On ne fixe 
point quand il commença à ê t re en usage ; mais le fait 
qu 'Adrien est le premier empereu r dont J u s t i n i e n m e n ­
t ionne les consti tutions nous paraît assez conc luan t quan t 
à leur origine. C'est ainsi qu ' en F r a n c e , a u s s i t a rd que 
sous Phi l ippe-Auguste , les conseillers palat ins s i g n a i e n t 
les lois avec le monarque qui , par conséquent , n ' é m a ­
nait point, encore de ces Ordonnances auxque l l e s ses 
successeurs ass ignaient pour cause suffisante leur bon. 
plaisir. 

II. ne faut point oublier u n e dernière jnr isdict ion ro­
maine , celle des édiles, inst i tués d 'abord pour prendre 
soin des édifices ; mais dont les at t r ibut ions s ' é t end i ren t 
dans la suite à toute la police et en part icul ier a la dis­
cipline des Jeux et des Spectacles ,—des foires et sembla­
bles objets. Ils é ta ient aussi appelés Cur ru lcs , parce 
qu'i ls fesuienl leur inspection sur un char. N o t r e G r a n d 
Voyer sous les fmiiçais et les Anglais encore , avai t des 
fonctions é v i d e m m e n t dér ivées de celles des Edi les . 

S e c t i o n D e u x i è m e , C o u o J u s t i n i ? n . 

On examine dans cette section pourquoi le Code J u s ­
t in ien fut compilé ; sous les auspices ou p a r l e s soins de 
quels persoumuics ; de quels écrits il consiste e t l e u r or­
dre ch rono log ique ; puis .quelle est son autori té eu géné ­
rai et celle de ses parties en par t icul ier . 

I —Pourquoi tlfut compilé. 
A l'a vouement de Jus t in ien ; les responsa prudent um 

formaient, seu ls deux mille vo lumes et ; ! selon E u n a p n t s , 
Jft masse <le la ju r i sprudence s'était t e l lement acc-uc, 
qu'il y e n a v a i t pour Je faix de b i e n d e s c h a m e a u x : ira-
menmm''erat aliarum super alias acervatamm legum cw*> 
mulum. Il parut donc de bonne heure du pins grand' 
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intérêt pour la Képublique que la Jurisprudence;, répan­
due dans tant de livres, fût refondue en un seul corps. 
Cicéron, selon. Aulu-Geile, Pompée, selon'Isidore, et Cé­
sar, selon Suétone, s'occupèrent de ce projet, mais n*y 
réussirent point. L'eînpereiir Flavius Justmien eut plus 
de succès que ces grands hommes, et effaça :rnême'lès 
empereurs qui avaient codifié avant lui ; car il y avait 
déjà eu trois différens codes,—Grégorien, Hermogènien 
et Théodosien, dont il y a peu à dire, puisque Ces œuvres 
se sont généralement perdues. 

Justinieu employa d'abord-Tribonien; très habile ju­
risconsulte, à faire un choix des-constitutions des empe­
reurs, qu'il tira des trois codes précédons, et qu'il réunit 
en un nouveau code, auquel il donna son nom. Il fut 
mis au jour l'an 529 de notre ère. 

L'année suivante, l'Auguste donna ses soins aux in­
nombrables volumes, non précisément de l'ancienne Ju­
risprudence, quoiqu'en dise lieineccius,—car l'Edit Per­
pétuel et les Constitutions des Princes l'avaient totale­
ment vdtèïée(DodweU et Campbell sur lesNovelles)—mais 
de la moyenne et de lamouvelle, que Périzon a prouvé de­
voir commencera Constantin. Jnstinien nomma dix-sept 
jurisconsultes, qui en tirèrent les Pandeetes et qui firent 
des extraits des écrits de Julien,de Papinien,Pai)l, Ulpieri 
et antres grands jurisconsultes qui vécurent tous' après 
Jules César (Témsspn), -: Cette collection fut appelée in­
différemment Digeste, appellation qui désigné une col­
lection rédigée par ordre, et' Pandeetes, de deux mots 
grecs qui veulent dire mettre en somme. Elle fut ache­
vée en trois ans, et fut mise au jour l'an 533. 

On cite ordinairement -oeiUi collection en mettant d'a­
bord le chiffre de la loi,.puis le paragraphe,puîsla lettre 
D ou P, et enfin Je. t i t re . i • • • . : < . • . 

Avant,quelles Pandeetes fussent achevées, l'an 530, 
Jnstinien, toujours aidé de Tribouien, publia cinquante 
décisions sur des-points de jurisprudence controversés ; 
elles ûirentidepuis dispessées dans le second code (iiidc 
infrci) et ne se retrouvent,plus séparément. 

Furent promulguées, le même jour que les Pandeete's, 
les Institutes de J ustia ien k< Gompmdiuw de' droit compi­
lé par Tribouien, Théophile et Dorothée pour: les élèves 
des écoles de .Tnrisprudence.étabhes à ConStantinople, à 
Rome, e t à Iiéjtytï), en, Phénicie,—abrégé qui leur offrait 
l 'avantage cUun traité qui avait force de loi. 



On ci te les Ins t i tu tes en m e t t a n t le p a r ag raphe , 3e t ir 
t r e . d e l 'ouvrage e , t ; Jei t i tue 'par t iepl ïér avec ' ù 'énoncé d e 
sp^çp ,htenji v , v i -v'--'). '>' *-v~ " ' /-'•; 

J i i s t i n j ens ' ^ t an t .aperçu qti'il yi ava i t ; dans >\ë code e t 
les Pandee tes , de,<5 décisions-opposées, fit révoir le code , 
e t le prqraùlgda de nouveau , P a n i S « i . C'est: pour cela 
qu'il es t , appelé Cpàepc, repetitce prcdectiortis. L e premier 
code,, qu i es t souven t cité dans les P a n d e c t e s , n ' ex i s te 
p lus . Ainsi tpus les t r a v a u x d e ce t te refonte de la jur i s ­
prudence ent repr ise par ce pr ince , furent a c h e v é s en 
cinq a n s , de 529 à 534, sans y comprendre le t emps qu 'on 
m i t à compiler le code pe rdu . ' # 

On cite le second code e n m e t t a n t d 'abord le chiffre 
de la loi, le pa rag raphe ensu i t e , puis le s igne du Code 
e t enfin la rubr ique , c- a . d. la mat iè re dont l ' endroi t 
cité t rai te . . • 

Enf in ce t t e dern iè re compilat ion fut su iv ie d'iiri g rand 
n o m b r e de const i tu t ions qu 'on appe lé Nove l l e s , e t qui 
sont des const i tu t ions des empereurs Jus t i n i en e t L é o n . 

L e droit r o m a i n fut peu connu en Europe depuis le 
sep t ième siècle j u sque au douz i ème , s'il ne tomba pas 
tout-à-fait d a n s l 'oubli. E n 1130, I rner ius ( W e r n e r ) , 
A l l e m a n d qu i a v a i t é tudié à Constant inople , r emi t ' eu 
h o n n e u r les P a n d e c t e s . O n a cru p e n d a n t lôngtems 
qu ' i l les a v a i t re t rouvées à Amalf i , eh I t a l i e ; mais la 
cr i t ique m o d e r n e a dé t ru i t c e t t e hypothèse ; il les r ap ­
por ta de B y s a n c e . Quoiqu ' i l en soit d 'a i l leurs , l ' é tude 
du droit romain se répandi t e n A l l e m a g n e e t e h I ta l i e , 
pu i s , en Ang le t e r r e e t en F r a n c e , où e l le fut propagée 
par le c le rgé . I l es t d e v e n u la base de toutes les légis­
lations de l 'Europ» e t de ses Colonies, et m ê m e ce l l e 
d 'une g rande partie du droit publ ic e t in te rna t iona l . 

Voilà pour l 'autori té du droi t romain eii g é n é r a l . 
P o u r Ce qui est de l ' au tor i té respect ive de ses par t ies , 

les lois postérieures d é r o g e a n t aux lois an té r i eu res , les 
Novel les dé rogen t o rd ina i r emen t à toutes les au t res col-
lect iqns ; ma i s en F r a n c e les Novel les n ' é t a i e n t point 
reçues , et q u a n d le m o n a r q u e voulai t que telle Nove l l e 
en par t icul ier fût observée, ce qui est le cas pour plusieurs 
de ces const i tut ions, il le déc la ra i t exp re s sémen t . 

Le .Code déroge aux Ins t i tu tes ef ha D iges t e , a y a n t 
é té publié pos tér ieurement . ; : . 

L e Diges te e t les Ins t i tu tes a y a n t é té publiés ou 
promulgués le • môme jour , ont la m ô m e au tor i t e . , 
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-et ce n'est qnc, si ce» dons livres légaux sont opposée 
Vnn * î'sutre, le Digeste l'emporte, parce que let losti-
tntes en ont été titrée», et qu elles doivent céder à leur 
auteur. 

T n législation do Justinion nous a été transmise don» 
le Corpus Jurù, rouis non dans toute m pureté. On y 
trouve les suithentSqoes on Sommaire» d'Irnerius ; or il 
est convenu que le» authentiques l*ma damnatorum, ?z 
ciusa, hoc lift, ted kaiie, sont opposées au texte <m à leur 
wurce ; le fait est que les authentiques expriment sur­
tout ce que l'usage a changé. Quelquefois aussi elles 
expriment les altérations que les NovcIles font su Code, 
ou les explications qu'elles en donnent. A part de ces 
authentiques on y trouve aussi d'nutrès notes ou gloses, 
de» constitutions des empereurs de (îorrrmnie, du moins 
des Frédéric, et le livre des Fiefs, compilé par Philibert 
évoque de Havenne, et les consuls de Milan, Niger et 
Ohertus. Les constitutions impériales sont là naturelle­
ment, puisque le» empereurs d'Allemagne étaient regar­
dés non-seulement chez eux, mais selon le droit publie 
de l'Europe, comme les successeurs des empereurs ro­
mains. 



APERÇU ANALYTIQUE D E S DIVERSES MATIÈ­
RES DE DROIT CONTENUES DANS L E S 

1NSTITÛTES DE J U S T I N I E N . 

Les lnstitutes de Justinicn se partagent en quatre li­
vres, divisés chacun en plusieurs titres. 
. Dans le premier livre, il est traité : 

lo. De l'étymologie et de la définition du droit en gé­
néral, et de ses diverses branches en particulier, telles, 
que le droit naturel, le droit public, le droit privé ou ci­
vil, définitions qui seront données dans le titre suivant. 

2o. Des personnes et de leur état, et, incidemment, 
d'institutions légales qui les concernent, telles que le» 
tutelles et curatelles. 

Les titres IV. V. VI et VII ont trait aux ingénus et 
aux esclavres. 

Bien que l'esclavage ait existé en Canada sous la do­
mination française, et qu'il ait survécu à la conquête en 
vertu de la Capitulation de Montréal, ces titres nous in­
téressent peu, parce qu'il est de nos jours aboli. Toutes* 
les personnes sont donc ingénues, c. a. d. libres. 

Le titre VIII et les suivans traitent des personnes 
usant de leurs droits ou dépendant du droit d'autrui,—-
sui ou alieni iuris ; des Noces, de la puissance paternels 
X&f—patriafotestas, des légitimations et adoptions. 

Les Romains n'avaient apparamment ni le douaire ni 
la communauté, et ils avaient plusieurs sortes de maria­
ges,—la confarréation pour les pontifes et les prêtres, la 
coeraption ; et le service,quand les progéniteurs d'un en-, 
faut se décidaient à vivre ensemble. La femme romai­
ne dotée et matrone avait seule quelque chose de la di-. 
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gnité de nos épouses. (*) La légitimation des èriffchspâr 
le mariage subséquent, établie par l'empereur Constantin, 
s'est conservée ; mais quant à l'adoption, nous ne bofc-
naissous gnères que l'institution d'un/héritier ' à la char­
ge de porter le nom èt les armes du donateur, adoption 
qui n'a qu'un rapport imparfait avec l'adoption du droit 
romain, qui conférait les droits du sang ou d'héritier lé­
gitime, et à celui qui adoptait, la puissance paternelle,— 
•patriam potestatem. Dans les premiers tems de la Ré ­
publique, la puissance paternelle donnait au père de; fa­
mille le droit de mort sur ses enfans,—fus vité'necisque* 
Sous la nouvelle jurisprudence, c. a. d.' sous Justiriien, 
elle lui donnait le droit de jouir par usufruit dé'toiis'lés 
t iens qui appartenaient à leurs enfans à titre de pécule 
adventice ( ') ; mais non pas des biens castrentià, tels que 
ceux qu'il acquérait à la guerre, au barreau, qui leur 
appartenaient en pleine propriétéî'fo ut in his bonispropa-
tribus familias haheantur, et de iispossint facereteâanien* 
tum, ce qu'ils ne pouvaient point quant à leur pécule 
adventice. Les fils de famille n'avaient pas môme leurs 
propres enfans sous leur puissance, et leur père avait la 
patria potestas môme sur ses petits enfans' parce que, qui 
est in potestate ulterius, non potest habere alium in sua po-
testate. C'est en partie pour cette raison que la mère de 
famille n'avait point ses enfans en sa puissance. Le ma­
riage h'érrtariçipait point les enfans ; ils né pouvaient 
espérer que l'émancipation paternelle. 

Le titre VIII revient sur les tutelles et curatelles, qui 
sont aussi de notre droit, avec cette différence que, bien 
qu'il reste des traces de la tutelle légitime, dans la p ré ­
férence accordée aux parens, nos tutelles sont datives, 
•c. a. 4. qu'elles se confèrent invariablement en justice i 

telles que la testamentaire et la patronale. • '.. 
On.ne voit point pourquoi'les Institutes. ne parlent 

point àiïsgj[i6i"àpiôs l'esclavage des changement ..ç&tat 
••où ç^t^Himïnûtione^, qu'elles renvoient ATOC.les', tii-
•telles et curatelles. • , | . , 

Les ehangemens d'état, an «ombre de tfoisj,.. étaient 

(•) Voir dans la Revue de Wollowski de fort belle»,étndea sur les 
mariage? romains. •„»»"" 

ï'VVOir'ite -titresuivant. ' ..••.'...>!.,. ... 

les autres tutelles de,s Romains, 
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J,a.pertes, de la liberté;, ;dg;la fcité,e.t de,la : famille. Le" 
prqniier s'appelait mqxpmacapjlis diminutio, le second, 
média, et, le .troisième, minima capitis diminutio. 
' Le second changement d'état, entraînait le troisième, 

,çar en perdant le droit de cité, on perdait en même temps 
.le droit de père,ou de. fils de famille. 
], La perte de ces droits ne suit pas aussi absolument 
chez nous de celle du droit.de citoyen, ;qui est le seul 
des changemens d'état des Romains admissible parmi 
noiis, l'esclavage n'existant plus. 

Le second livre des Institutes donne la. division dès 
choses et la manière d'en acquérir le domaine. Il en 
sera question dans le titre suivant. • 

, La matière des testamens et dés legs est traitée dans 
.le même livre. . , 
" 'Quoique la Coutume de Paris ne parle point,des legs, 
et qu'elle fesse des lostameiis un titre séparé de celui des 
dotations, cela est d'autant plus étrange que, ses disposi­
tions de dernières, volontés ne comprenant pas nécessai­
rement l'universalité des biens ni l'institution d'héritier, 
ne seraient proprement que ues legs qui, pourtant, sont 
selon le droit romain une manière d'acquérir a titre sin­
gulier,- et que la loi 11,6 de legaUs, définit : un retranche­
ment-fait sur l'hérédité par lequel le testateur ùte quelque 
chose de l'universalité qui appartiendrait à l'héritier pour 
le conférer à çuelqu'autre. Si ce n'est pas la ce que nous 
comprenons de noslegs universels, il faut donc dire que 
nos ordonnances de dernières volontés ont singulièrement 
dévié des premières types des choses. ' 

La Coutume ne'dit rien non plus de ter substitution' ; 
et, cette fois, il ne faut pas s'en étonner; puisqu'elle fart 
si peu'de cas de l'institution d'héritier, et que la substi­
tution est l'ins*i^'t-ion d'un second, troisième ou autre 
héritier, ou l'institution d'un héritier au second ou uutre 
degré à défaut'du premier; impubère; 

Mais l'usage admet la substitution, sinon à'l'infini, et 
surtout la substitution fîdeicommissaire, dans laquelle 
le grevé de substitution, pubère; n'est qu'usufruitier "et 
charge de remettre l'hérédité à un autre. • ' ' '-' •• * 

• La matiè're des successions afrtntestato- ouvre le troi­
sième livre. Elle n'est pas de tous points la même que 
nos successions, surtout à cause de la différence de l'état 
des personnes. '• - •••• 

Dans le même livre; on ne voit trop pourquoty?eom> 
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menée ta mat ière îles Obligation» ou plutôt des contrats»' 
car les obligation!* sont dépêchées eu quelques jMgos. I l 
n'y it rien de sys témat ique à leur «-gant dans les Institu­
i e z m mémo dans, tout le corps du droit romain, (*) e t 
••'est a l ' immortel .futhier, qui connaissait aussi bien Je 
droit rontiiin (pic les l 'upinien et les T r ibomen . qu'il é t a i t 
t cwrvf do produise sur ce sujet une teuvro suivie,—do la 
créer en quelque Sorte, 

f^-s Inst i tutcs t ra i tent dans ic qua t r i ème livre des d é ­
lits e t d«s* nclion*. 

On l ' c sa r i ' i i i i i cn juxUt-pusa::t lu mat ière dos dél i t» 
dans le droit romain, et celle des félonies et offenses n u 
droit cr iminel anglais , auxquel les e l le ne rejxmd |**s très 
exac temen t . La confusion inij;iiieiiîer;ut encore si for t 
mêlai! a '"es deux mat ières ce que le droit français e t 
Pothier il.sent des del i ls . 

Quant aux actions, nous n'avons que le.s p r inc ipa les , 
telles que la réelle, vindiatiiv, lu personnel le , tottrfklio, e t 
la mixte ; et quelques aut res , nos ac t ions n 'é tant p o i n t 
ruminées, au heu que. Je» Romanis eu ava ien t un t r è s 
grand nombre , qui ava ien t chacune un nom propre. 

Mais nous uvon» déjà oliscrvé que les uttt/dUs, a c t i o n s 
sommaires en faveur de lu possession, on t été cop ié s 
•lutta no» net ions poxsessoires. 

En r é sumé , on voit que les Inst i tutes do Jus t în ieu , qui 
d e m e u r e n t la buMs do l ' enseignement des principes d u 
droit, t ra i tent principalement des personnes, «les chose?) 
et des act ions. Jus ni tttl perstinm pertinel, vel mi tes vti 
tid action*-*, disent les l ' andeetes . 

Les Iuslitules Ont été reproduites avec une giose a u s s i 
luiuioeu.su «Jim bnove [AU le Chancel ier l l emece i i i s . 

Dans ce livre élémentaire, 1rs rapprocherions tes p lus 
curieu-x sont des explications nécessaires. Un ne sait & 
quoi l'on est pli» redevable,—à son érudition ou a , s o n 
jugement. On y. voit d'abord, quelques principes g é n é ­
raux engendrer d'autres idées, lesquelles on produiront 
ensuite de non moins fécondes, 'l'ont est d'accord a r e c 
ces principes, et vous diriez que toutes les parties d e l a 
«cieiicti, issues d'une môme souche, sont une grande fa­
mil le dont les membres ont entre eux un air de («trente 
et de bonne intell igence. 

(*> l.« mèmn ride M rttroate dans Dorost. Aussi, si non» lui * t e s t 
AHtat U pré»rtn(*!ittr Potbier, pmir !«• contint* 4a pariieùlier- ce-
lui-el • éii nous gside pour lu obligations en général. ' 
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TITRE TROISIEME, 

PRINCIPES GÉNÉRAUX DU DROIT PUBLIC 
E T PRIVÉ. 

Il s'agit dans ce titre, du droit et de la justice ; mais 
beaucoup moins de la justice attributive qui, selon Gro-
tius, ne confère point un droit parfait, que de la justice 
explétive, qui rend à chacun ce qui lui est dû par un 
droit parfait, quœ cuique tribuil quodjureperfecto debetur. 

Dans u n sens plus complexe, la justice se partage en. 
justice distribtitive, commutative et vindicative. 

La justice distributive règle la république relativement 
au citoyen. Elle doit employer les plus dignes ; elle 
doit imposer les fardeaux avec égalité. 

La justice vindicative, qui n'en est qu'une émanation 
est celle par laquelle l'état punit à propos. 

Quant & la justice commutative, elle n'est antre, ou 
elle entre dans la justice explétive. 

Justice explétive entre les citoyens ; justice distribu­
tive de la part du prince on de l'état, voilà donc la divi­
sion mûre. 

Nous considérons le fait de la législation aussi ancien 
que le monde, ou plutôt que la société, et comme suivant 
naturellement, d'elle. 

Pour ^jurisprudence, elle dérive de la loi et du droit. 
De la justice, dit Heineçcius, on a dérivé, non gram­

maticalement niais moralement le droit, et du droit, la 
jurisprudence. ' : , 

ihevaot législation a en français trois acceptionsdiffé­
rentes. : 

Dans le sens propre, la \ègishtion,--latio legis, est 
l'exewùce du droit de faire dès lois. 

Dana un sens plus restreint, la 'législation est la col­
lection, des lois portées.par le- législateur. . 

Dais un sens détourné ou moins direct enfin, onenr 
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tend aussi qnelqiiefois par. législation la jurisprudence 
ou la science des lois. 

Nous disons dans un sensipeu direct, car la jurispru­
dence se doit définir : l'habitude pratique de bien inter­
prêter les lois, et de les appliquer aux diverses espèces 
qui se présentent. (JETemeccius.) 

La législation, comprise comme science du drqit, n'em­
brasse pas ici que les termes et les expressions des lois, 
—mais lewthéorie et leur métaphysique ; c. a. d. leurs 
principes, leur étendue et leur force ;—leur applica­
tion, &c. 

On a dit que la législation dérive de la société. 
11 faut que la société s'organise,—il faut qu'elle "se 

maintienne. 
L'univers so conserve par deux ordres de lois,—lois 

physiques et lois morales. 
Le premier ordre de lois régit tons les êtres qui frap­

pent nos sens.—Le second n'est imposé qu'aux êtres in-
telligens et libres. 

La loi, soit naturelle, soit civile, suppose le libre arbi­
tre. 

Les lois immuables de la nature physique régissent 
Vhomme aussi comme créature matérielle ; car la nature 
a YOUIU qu'il fût doué d'organes matériels et intellec­
tuels unis ensemble par, un mystérieux lion, et qu'il 
participât des deux ordres de lois que la divinité a éta­
blies pour l'harmonie du monde. 

Mais les lois de la morale, qui fournissent à l'homme 
le moyeu de discerner le bien et le mal, le juste et l'in­
juste, le laissent, comme intelligence, maître de choisir 
entre l'un et L'autre. 

Les êtres purement matériels, eux, sont entraînés.par 
un mouvement uniforme qufils.jae sont appelés ni à sen T 

tir ni à connaître. Ils n'ont ,ni volonté .ni liberté, rrpar 
conséquent aucuns devoirs ^.remplir, r „ . . . • >K,; 

Si l 'homme n'avait point le libre arbitre,—<-liberbatém 
4, necessitaieseïaaie la.ngago.de l'école, il serait incapa­
ble de précepte. 

.Mais iLy a une législation dans l 'ordra naturel et dans 
l'ordre civil, et l'homme y obéit ; il-a dpncdes devoirs 
i.iejrhpUï, et il a aussi reçu la liberté-Béçessfrire pours 'y 
déterminer. 

C'est le lieu d é p r i m e r la distinction philosophique 
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mtorale des actes de : l'homme en actes humains et dé 
l'animal,—primoprimi. 

L'acte humain est celui que l'homme fait avec adver-
tance et volonté. • •, . • 

L'acte animal est celui qu'il, fait indélibérément. 
On appelé volontaire ce qui se fait et avec la connais­

sance de l'entendement-et avec l'inclination de la vo­
lonté d'où l'aphorisme nilvolitum quin prœcognitum. 

La crainte ou la violence, l'ignorance diminuent plus 
ou moins la liberté. Nihil consensui tam contrarium est 
quam vis aique meiua dit Ulpieu. 

La violence et la . crainte peuvent passer pour une 
seule chose infligée ou soufferte. Le droit criminel, 
comme nous le verrons, s'occupe plus spécialement de 
la violence ; la crainte est plus familière à- la terminolo­
gie du droit civil. 

On a coutume de dire que la crainte qui excuse est 
timor viri fortïs ; mais ce n'est point là une règle sûre. 

L'a crainte est absolue ou relative ; la crainte,qui ex­
cuse est donc celle qui est de nature à troubler celui 
qui est assujetti à' la violence ou aux menaces, que ce 
soit un homme courageux ou une femme timide. Une 
telle distinction est dans la nature des choses, et 'tient à 
la constitution oti à l'organisation diverse dés sexes. 

De ces données dérive encore'îa division des act'eshu-
mains' en actes élicùes et en actes" impérats. , .'.".'. 
' : E licites, qui sont produits immédiatement par la toi 
lonté, et impérats, qui sont produits par' la volonté' ; 
mais sous l'empire d'une autre facilité oïl sensation. : 

• - Car l'homme a pour principes intrinsèques de ses ac­
tions sesprûpreâ'faculté's, telles que l'intellect, la volon­
té, et aussi, ses sensations, telles la crainte-, la douleur^' 

Les êtres d e l à nature morale',—le -bien, le bôrrïieur, 
le juste on l'injuste en sont les principes extrinsèques.' 

Nous avons'eité l'ignorance comme une cause qui di­
minue plus ou moins la liberté.-

On la divise d'abord en ignorance positive et en igno 
j^ncewe'gaiiw .^-Positive, quand on ignore cë qu?on'est 
tenu de savoir ; imperitia culpœ adnumeratur -dit le juJ 
sris^onsulte G-aïus;; négative) quand on n'ignore que ce 
QjJ^ltiî'importe pàsà;son état que l'on sache. , > « • ' 
v'A'iignorance. pôsitiweîàù coupable sasubdivise enùgïïo' 
rance crasse et en ignorance affectée. . . u j t ' - ' i . ' 

o;'J$goetâ<ate0 crasse vient de lu. négligences 
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L'ignorance aUL-ciée est une iguoraisce qui v i ent c « 
que lque sorte ex consulta,—uuc ignorance voioutuire. 

Nous ne développerons pas ici ia division que font l e s 
théologiens de l ' ignorance en ignorance annudenle, con­
comitante et conséquente. 

Au point de vue proprement jur id ique , il y n e n c o r e 
" ignorance du droit , quand ou ignore ia loi q u i o r d o n n a 
ou qui défend, e t l ' ignorance du fait, li n'est p u s 
facile do préciser dans tous Ifs cas lu diilèrem--e 
qu ' il y a entre l ' ignorance de fait et l ' ignorance de d r o i t . 
Mais j e ne puis en donner do meilleure d é s i g n a ­
tion que par l ' exemple de feu M. Martial L é p r o h c m 
qui, a y a n t payé a la municipal i té de .Montréal une t a x e 
sur les potasse», ignorant le fait qu'elles n'étuivitt |>:«s 
ment ionnées pur la législature parmi les choses q u e I n 
di te municipali té pouvait taxer, intenta contre elle m i t ' 
action cnndiïtiu i/ldt:ùi!i e t t r iompha, comme il deva i t . 

il est de inanimé générale que l 'erreur du droit I I 1 « : N . -

cuse pas, lie^uhi est, juris quidrm igiwravtutm cuiquz 
•tocere. — Fucli ignorantùl nanobest. JMO tt protlcsse jx>-
test, dit le Diges te . 

Main tenan t , la société n 'a pas d 'au t re appui q u e l a 
justice » 

Mais comme l 'homme est na tu re l l emen t porté par s o n 
orguei l à rapporter ù. lu i -même In jus t ice , l ' I m m u n i t é , — 
qu'il s 'exagère sets droits et se diss imule ses devoi rs , l e 
joug des lois h u m a i n e s lui devient néces sa i r e ; il f a u t 
que de toutes le» volontés et de toutes les forces d i s s é ­
minées , il sa forme une volonté, une force commune q u i , 
d e v e n a n t supérieure à celle de chacun des associés, p u i s ­
se -'es contenir daias la l igue du devoir ; que chacun K V -
ûrifio ou se laisse ruvir une partie de se.'* dioits pour c o n ­
server la paisible jouissaucti de ce qu'il lui en su ru l a i s s é . 
La société ne se maintient que par ia loi ; lu loi est uii<< 
nécessité résultant de lu société, dont l'idée est m i i c e 
chez l'houirae, quelques idées qu'aient émues u ce s u j e t 
certains philosophes.. C'est lu nécessité, c'est le h e s o m , 
«'est la force, c'est le génie humain, ce sont les c ircui i s -
tuuees qui ont fait l'association. Les premières lois d e s 
cat ions ne se réiiéchisscnt pas, elles ne s'écrivent po in t . 

"Oii comprend assez généralement aujourd'hui que btis 
systèmes dans lesquels on s'est mis en quête d'un, c o n ­

fiait social orijjiumre s'égaraient d e cela seul. Ou i b u i i 



. —u _ 
leraït toutes les archives du mon.de sans y trouver vesti­
ge d'un de ces pactes primordiaux. 

Si l'association est tin sentiment inné de l'homme, la 
société est nécessaire. 

Si la société est nécessaire, la loi l'est aussi, la société 
ne pouvant subsister sans lois : sïbi primum auxilium 
eripere est, legcs tdlere dit Publius kSyrus. 

On serait tenLé de conclure aussi que la nécessité de 
la loi est une corollaire de la nécessité de la propriété, 
si l'on ne connaissait des empires florissans où la pro­
priété,—du moins la propriété privée, et les contrats 
n'existaient pas. Tel a été au Pérou l'empire des Incas, 
qui a servi de type à la célèbre république fondée par 
les enfans de Loyola ou Paraguay. L'état, seul proprié­
taire véritable, pourvoyait à tous les besoins dans la 
disette comme clans l'abondance. Quieta vitas his qui 
tottunt meum, tuum dit Publius Syrus. Blackstone a 
comparé à cet état de choses l'organisation qu'Alfred-le-
Grand donna à l'Angleterre ; mais pour qu'il y eût,eu 
similitude, il eût fallu bannir la liberté des.contrats. 

On considère la société comme une personne morale 
qui a ses droits, ses propriétés, sa volonté et sa force. 

. Elle entre en rapport avec ses membres, à qui elle doit 
protection, et qui lui doivent obéissauce ;—avec les so­
ciétés étrangères qui sont, ainsi qu'elle, dans un état 
d'indépendance mutuelle en tout ce qui concerne leur 
organisation respective. On la vivifie, on l'anime pour 
ainsi dire, en créant des autorités qui ordonnent en son 
l o m , et qui font exécuter les régies qu'elle s'est données : 
c'est ce que l'on entend par le gouvernement. 

'cla mi- La loi, dans son acception la plus générale, peut se dé-
e Je ' « f i n i r d'après tout ce que nous avons d i t : un ordre établi 

et maintenu par une puissance. 
Il faut que k loi s?appuie sur le pouvoir actif, parée 

qu'il faut que le moteur puisse vaiacro les résistances, 
s'il ne peut entraîner les volontés. 

Ce qu'on appelé loi naturelle n'est point proprement 
vtne loi comme nous la considérons ici, car sa force n'est 
point coactive ; c'est une inspiration, un conseil intime, 
•et comme l'instint moral de l'homme, qui, à la vérité, 
sert de loi à ceux qui n'en ont point, selon que s'expri­
ment et'la sagesse chrétienne par l'organe de l'apôtra 
des gentils : qui legem non habent, ipsi siM sunt les,—et 

http://mon.de
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la sagesse profane : etriam sine lege pana est coneientiaf 
dit Publius Syrus. 

On peut énoncer deux divisions de la loi,—la première 
selon l'ordre social, et la seconde pour, l'usage de la 
science. 

Dans l'ordre soeial, les- lois se classent d'après le but 
moral et d'utilité qu'elles se proposent. 

Il faut, avons-nous dit, que la société s'organise,—il 
faut qu'elle se maintienne. 

Cette nécessité amène, au premier rang, les lois qui 
établissent le gouvernement ou qui constituent l'état,— 
qui règlent sa défense contre les sociétés étrangères, ou 
ses rapports avec elles,—les lois d'administration géné­
rale &c. : jus privatum latcl sub lutela juris publia, a dit 
le Chancelier Bacon. 

En second lieu, les lois qui pourvoient à la sûreté de 
chaque citoyen, à la défense de su personne et de ses 
biens, en réprimant la violence publique ou privée,—vis 
publiai, vis privat.a,—la méchanceté et la fraude. . 

Celles enfin.qui assurent à chacun ses droits de fa­
mille, l'exercice de son industrie ;—qui règlent l'état 
civil et domestique, garantissent la bonne foi du négo­
ce et la'slricte observation des eiigagemens. 

La science part de plus haut, et spécifie davantage. 
Elle reconnaît d'abord la division de la loi en divine 

et/humaine. 
La loi divine se subdivise en loi divine éternelle et 

immuable, et en loi divine positive et variable. 
La loi naturelle, dont la loi humaine doit s'écarter le 

moins possible, de manière à être autant qu'il est en 
elle, la puissance active qui la fait respecter sur la-tcrre, 
n'est autre que la loi divine immuable manifestée à 
l'homme par le- don de la raison : c'est là ce en quoi lu. 
loi-divine nous intéresse dans ce livre. > . , 

L a loi humaine se bifurque en loi publique et privée, 
et aussi; en^oi religieuse ot civile. 

Le droit public,vdit le droit-romain,, déclare l'état et 
les droits des choses publiques. . 

Le droit privé s'occupe de l'utilité de chacun, c. a., d. 
du mien et du tien.- . . -.• 

•Mais les Romains ont dit aussi avearaison que le droit 
wbli,o et le droit privé ont chacun'' trois, parties, parée 

jjtiÇ.liiw«^l'autre-' se. composent de» pjféeeptes du droit 
^aturel, du:drpvt;des gens -etdù.-drait aivib Colfoçtum, 
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<cst 4x naturalibus preecéptù, aut gentiumi aut civilibus. 
Voici comment ils entendaient le droit naturel.—TJi* 

piën le définit celui que la nature a enseigné à tous les 
auïmauï, omnia anîmaZiAdocuit. 

La nature, était donc selon eux, commune aux hom­
mes et aux botes,—ou particulière à l'homme, et le droit 
naturel particulier à l'homme, ils l'appelaient le droit des 
gens. Stlis lwminihus inter se commune est':...- eo 
que omnes gentcs utuntur. Ex hoc jure introducta bella 
discreta gentcs, régna condita, dominià distincta, obliga-
tiones instUutœ et omnes pene contractus. 

Le droit des gens S3 bifurque ensuite naturellement 
en primaire et secondaire ;—primaire, qui est uniformé­
ment observé par l'homme, parce qu'il est pris dans la 
nature môme ;—secondaire, qui s'introduit par les cir­
constances et le besoin, comme dit Modestinus. 

Ainsi le droit des gens primaire est absolu et immua­
ble, et le droit des gens secondaire est indéterminé et 
variable. 

Ces définitions et divisions sont beaucoup plus préci­
ses lucides et commodes que celles des publicistes mo­
dernes. 

Gaïus définit le droit civil : un droit que chaque peu­
ple s'établit, et qui est propre à chaque cité, c. a. d. à 
chaque étal. 

La grande société humaine, se divise en plusieurs so-
f. c ciétés séparées par divers accidens, tels que des chaines 

Uch.d'f.- de montagnes, des mers, des gouvernemens différons : 
<ran.poi. on nomme ces sociétés particulières des nations. 

Dans une autre acception; la loi civile est celle qui 
est portée par l'état pour le gouvernement temporel des 
peuples. 

Et la loi religieuse, qui peut être comprise dans la dé­
finition générique de Gaïus, est portée pour le gouver­
nement spirituel. En tant qu'elle intéresse les chrétiens 
la loi religieuse se trouve dans les livres du droit canon 
oti corpus juris,—le Déoret et jes Décrétâtes, le Sexte, 
les Extravagantes ; et aussi dans les Bifilaires et les Con­
ciles. 

L'union intime qui a autrefois subsisté entre l 'église 
et l'état, donna lieu à des lois mixtes, telles que les Ca­
pitulâmes des rois Mérovingiens et Carlovingiens, et, 
avant Guillaume le Conquérant, les lois des Etals d 'An-, 
gleterre,oû il y a encore des lois de cette nature. 
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Popr que feUoi soit respectée, il faut chez le légiste- De ta 

teur une volonté qui la fasse observer par tons lui sanction *i 

faut une sanction plus ou niojns forte. ' ' > la loi. 
On entend par-là les chàtimens et les désavantages 

sociaux attachés à. l'infraction de la loi, et qui doivent 
être le remède à cette infraction, quand ils n'en sont pas 
l,e préservatif. 

Ou distingue deux espèces de sanction,—la sanction 
civile et la sanction pénale. 

Nous n'entendons pas parler ici de la division théôlo-
gique d,e la loi en pénale, ou qui n'oblige qu'à la peine, 
comme les canons pénitentianx, et préceptive, dont la 
peine est vraiment la sanction. 

L a sanction pénale applique les lois que laloipronpnr 
ce contre les attentats directement ou indirectement pu­
blics. 

Elle doit les appliquer avec une juste proportion ipropc 
est, non aque ut damnet, qui damnât nimis, dit Publius 
Syrus. C'est par le fondement môme du droit de punir, 
par la (In légitime des peines, dit l'avoyer De Vaftel, 
qu'il faut les retenir dans leurs justes bornes. Puisqu'el­
les sont destinées à procurer la sûreté de l'état et des 
citoyens, elles ne doivent jamais s'étendre au delà de ce 
qu'exige cette sûreté. Dire que toute peine est juste 
quand Je coupable a connu d'avance le châtiment auquel 
il s'exposait, e?est tenir un langage barbare, contraire à 
l'humanité et à la loi naturelle, qui nous défend de faire 
aucun mal aux autres, à moins qu'ils ne nous mettent 
dans la nécessité de le leur infliger pour notre défense 
et notre sûreté. Lez iridet iratum, ïratvs legem non videt 
dit Publius Syrus. 

L a .sanction civile fait éprouver des adjudications, des 
dommages et intérêts, des condamnations de dépens \ 
quelquefois des privations de droits, même celle de la 
liberté, personnelle à }'anteur d'un attentat purement 
civil ou privé. 

Les lois qui ont une sanction pénale proprement dite 
sont appelées loiscrimioelles ; celles qui n'ont qu'ime 
sanction civile sont appelées lois civiles. 

Les diverses lois qui constituent l'ordre social doivent . 
réunir, autant que la faiblesse et l'imperfection do ' la, r t t d | ' w

r f l 

raison humaine le permettent, les différens caractères que doii 

dejustice et d'humanité qui se retrouvent dans la loi "^'r 
$$turelle,qui,encore uns foi»,doit^ètreleurtype, ' ' ^ 
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-TA l o i humaine est donc un précepte juste, commun, 
stable, qui concerne le bien'public, porté par celui qui régit 
la société, et qui oblige les sujets après urne promulgation 
suffisante. 

Les décisions d'une loi, dit M, de Férière doivent être 
conformes à la raison. Toute la vertu de la loi consiste 
à ordonner ce qui est juste. Elle s'étend généralement 
a toutes sortes de personnes. 

La loi, dit un docteur de la faculté de Dijon, doit être 
raisonnable, juste, universelle et constante, sans quoi 
elle ne serait point conforme à l'ordre. Un commande­
ment contraire à la raison, c'est folie ; contraire à la 
justice, c'est, despotisme. Un commandement qui n'o­
blige pas universellement n'est souvent que l'oppression 
de plusieurs ; un commandement qui change toujours 
n'est que désordre et confusion, bien que ce ne soit que 
trop les caractères disliuctifs des lois parlementaires. 

•Mais la loi peut être universelle de deux manières, di­
rectement ou indirectement. Une loi est directement 
universelle quand elle est portée immédiatement pour-
tous les sujets ; elle ne l'est qu'indirectement, quand 
sou objet même est un objet restreint. Ainsi, parmi les 
constitutions des princes, on distingue les constitutions 
générales, c. a. d. dont l'objet regarde immédiatement 
tous les membres d'une société, et les constitutions spé­
ciales. Heineccius range dans le premier ordre les res-
erits, les décrets et les édits ; et les-privilèges, dans le 
second. Mais les reserits ne sont le plus- souvent 'qiie 
des réponses aux suppliques des parties.-: :•<• •• 

Par les édits, Je prince, de son propre mouvement, 
établit un droit nouveau pour l'utilité de tous les citoyens 
à la dJiférenee des mandemens, qui ne sont adressés 
qn'a quelques.personnes, disait le.code Thè'odesien.' 

Los privilèges sont des constitutions - par'lesquelles lé' 
prince accorde quelqueigiice à quelqu'un pour' récom­
penser son mérite ou son industrie. 

Ces privilèges sont, réels ou personnels. 
Les.premiers expirent avec la .personne ; les autres 

passent aux héritiers, * •>— 
Aux privilèges so rapportent les bénéfices de la loi, que 

l'on divise, avec Cujas, en bénéfices de-;la loi généraux, 
tels que d'age, de restitution en entier, d 'inventaire, d'or­
dre ue paiement ou de «ouoeation,,dei division,™ er spé -
ciaux, <jui sont accordés à certaines 'personnes oit-classés 
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^Se -personnes, corame aux femmes mariées, auxmin«urs 
aux corporations, eoHéges&c., et qu'on appelé droits sia-
iguliers. 

Les privilèges sont aussi des lois universelles en tant 
que tout citoyen est tenu de ne pas troubler dans sa jouis­
sance celui qui a impétré le privilège. 

Quand on dit que la loi oblige tout le monde, on en- Du m 
tend'par là ceux qui ont l'usage de la raison. de d'oUv 

On enseigne communément que ceux qui ont e nun^ a

a J j^-
lieu une espèce de domicile, et même ceux qui ne sont 
dans un pays que pour quelque temps, sont tenus d'ob­
server les lois locales. 

Les lois ne peuvent être portées que par le gouverne­
ment, qu'il soit monarchique ou républicain : il faut, pour 
législater, avoir en main l'autorité suprême. Les empe­
reurs, les rois, les princes, ducs et com(es,évC'ques et abbés 
souverains, et les républiques peuvent donc seuls porter 
des lois civiles. On a vu, dés lî commencement de cet ou­
vrage ce qu'il y a à dire des statuts des corps subordonnées 
qui sont dans l'état, lesquels n'ont qu'une vertu emprun­
tée. " Une législature subordonnée, dit le Juge-en-Chef 
Valliéres de St. Real, peut également faire tout ce qui-ne 
sort pas des limites qui lui ont été assignées ; mais au-
delà de ces limites, elle ne peut rien. De même, conti­
nue ce grand magistrat, si un tribunal a excédé sa j uris-
dictipo» l'affaire est censée a bon droit avoue été plaidêe 
c^améonjwMce."- Tous les statuts du Parlement des 
Canadefs Unis doivent rester dans les limites que lui a 
fixées l'acte impérial d'union, pour avoir vertu de loi : 
c'est notre constitution, que notre législature déléguée 
ne peut pas elle-même altérer ou changer. 

•Bien que nous ayons dit que la loi est un précepte 
constant,cela veut dire qu'il ne doit point changer selon 
le caprice du législateur, et qu'il doit être en vigueur 
autant que besoin est ; mais ce n'est pas qu'on ne puisse 
faire des lois temporaires; comme quelques uns de nos 
statuts, qui ne doivent dans ce cas être regardés que 
comme des règlemans. I l faut se gardor d'en faire sou­
vent,, et surtout de i e faire par système, comme lord 
Durham en accuse nos anciens parlcmens. 

Pour que le bon ordre et l'harmonie s'établisse et se 
maintienne dans l'état, il faut dans la loi une expression 
claire qui la fasse connaître à tous. Une loi qui n'est 
pas mise à la portée de tous ne peut-être obligatoire pour 
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ceux qui l'ignorent, disait en 1817, contrairement à la 
pratique anglaise,* mais avetf les jurisconsultes de l'anti­
quité et du continent le docteur, précité, professeur de 
législation et de procédure à la faculté de Di jon. Legis 
tantu.ni intercst ut certa sit, dit le Chancelier Bacon, ut, 
absque lux, necjusta esseywssit. Si enitn incertam vicem 
dcl tuba, quis se purabit ad bellum ?—Simili ter, si incer­
tam voce m dut lez, quis se parafât ad parendum '?—Quid 
sic <pro]>riitin legam ricul cluritas disent les Pandectes . 

Les lois un tnrellcs, dit Delvincourt, professeur de Code 
Civ'il, é laut essentiellement équitables et l'objet naturel 
de lu raison, ou ne peut pus dire qu 'on les ignore , parce 
que ce serait (lire qu'on manque des lumières de la rai­
son , qui nous les enseigne . E l les ont donc leur effet 
et sont obligatoires pour tous les individus ayan t l'usage 
de la raison, sans avoir besoin d'aucune promulgation. 
Les lois positives au cont ra i re n'étant pas naturellement 
connues des h o m m e s , sont comme des faits que l'on peut 
ignorer. 

Que dire du Canada et de l'Angleterre, où les lois sont 
censées promulguées suffisamment, bien qu 'e l les soient 
encore ignorées de presque tout le monde ! Cola tient 
à une lietiou constitutionnelle. L a Chambre des Com­
m u n e s lient la place du peuple : e l le est prise pour le 
peuple . Or un peuple qui a l'initiative de la loi, qui la 
lait, et qui la connaî t par conséquent, n'a pas besoin de 
se la faire connaître à lu i -même. Voilà une conséquen­
ce clairement dédui te do la fiction. Mais qu'est-ce 
qu'une fiction ? . . , . rien, ou tout au plus une supposition. 
Aussi pourrait-il bien se faire que les Anglais ne fussent 
libres que fictivement. Chez les peuples auxquels ou 
n'a pas octroyé la fiction de la liberté, on ex ige plus de 
formalités. Chez eux, comme en Angleterre, l'erreur 
do droit n'excuse pas, mais là' loi a été suffisamment pro­
mulguée pour être connue. C'est à bon droit que le D é ­
cret de Gratien contient les mots manifestata quoqueet 
que Thomas d'Aquin appelé la loi ordinatio promutgâta. 
C'est le lieu de dire que le statut de la 43ème Geo- III, 
chup 4, pourvoyait à ce que les lois fussent lues au peu­
ple par les curés et desservnns catholiques, et les recteurs 
protestans. 

Un-autre principe admis par les grands jurisconsultes 
du continent, c'est que la loi positive ne dispose que 
pour l'avenir, et ne peut-av,oir d'effet rétroactif : ^uoi-
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que la. justice des bis hùrhâiaes soit fondée sur 4'utïUlé " 
publique et sur l'équité, disait,Merlin > en 1785; comme '.' 
elles tirent letuf autorité de la volonté du législateur et ; 

qu 'elles n'ont d'eiïet qu'après qu'elles ont été publiées, 
elles ne règlent quo l'avenir et ne touchent point au 
passé." 

'• De ce que les lois nouvelles règlent l 'avenir,conti­
nue Merlin, il faut tirer la conséquence qu'elles peuvent 
selon le besoin, changer les suites que devaient avoir les 
lois antérieures, mais c'est toujours sans 'donner atteinte 
aux droits qui peu vent se trouver acquis à quelques per­
sonnes." Ainsi l'Ordonnance d'Orléans,-en détendant 
les substitutions à l'iuticii en -France, excepte les substi­
tutions qui l'ont précédée ; et celle de Moulins, qui bor­
ne ces substitutions préexistantes au quatrième degré, 
excepte celles dont le droit était déjà échu ou acquis pur 
un degré plus éloigné que le quatrième. 

On peut rapporter aux modes d'obligations de la loi, 
sa division eu lois iiupératrivcs, prohibitives et iaeulta-
tives ; — en iois réelles ot eu lois personnelle1!», division à 
laquelle ou a déjà louché a propos (les privilèges. 

Les lois réelles sont c o l l e s qui traitent immédiatement 
des choses, abstraction iiiite dé ceux qui les possèdent, 
soit pour l'ordre de transmission, comme, la 'plupart des 
lois sur les successions, soit a raison de la nature des 
biens, comme les lois sur la distinction des biens "et la 
propriété ; soit enfin, à raison des charges qui peuvent ' 
Cire imposées sur les biens, comme les lois concernant 
lés servitudes réelles, les hypothèques, les taxes et coti­
sations. 

Les lois personnelles sont celles qui fixent l'état, la 
condition et la capacité des personnes ; telles sent ies 
lois relatives au mariage, à la paternité ot à la filiation, 
à la majorité, &.c. 

L a loi impèrative impose des devoirs ou ordonne ; la 
loi prohibitive, restreint notre libre action, ou défend-
Legis virtus'est iiupûrare, tetare, disent les Pandectes. 

L a loi facultative accorde ordinairement un avantage 
dont on peut user ou n'user pas : telle est la loi pour en­
courager la fréquentation des cours de droit, 12, 16 et 22 
Victoria. Telles étaient nos premières lois de commuta­
tion seigneuriale. 

Un peuple, dit le jurisconsulte, s'établit un droit ex­
pressément ou tacitement,-—par l'émission doses suffira-ft 
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la. loi.— ge# ou par ses actions ; de là' la subdivision du droit p% 
Vu droit droit écrit et en droit non écrit. 

J*/uriî- d* B i e n 1 u e l e s P r e m i è i e s l o i s d e t o u s l e s P e u p l e s a ient 
prudence, commencé par être t radi t ionnel les , un ordre judic ia i re 

' régulier suppose un système de lois écri tes. L a preuve 
littérale n ' appara î t pas au be rceau des sociétés ; la ren­
contrer chez u n peuple, dans u n e législation, c'est recon­
naî tre chez ce peuple une ce r t a ine ma tu r i t é ,—dans cet te 
législation, u n certain degré de per fec t ionnement . L 'u­
sage de l 'écr i ture , employé c o m m e moyen d e p r e u v e est 
l ' indice d 'une civilisation a u moins na issante , dit le doc­
teur Kœnigswar te r . 

L a jur i sprudence , telle que nous l ' en tendons ici, et 
qu'el le est définie dans une loi romaine , est u n e sui te de 
jugemens conformes d 'une cour de dernière ins tance sur 
u n e e m ê m e m a t i è r e . 

Mais quel est le vrai rôle de la ju r i sprudence ? . . . . L e 
bu t de la loi écri te a été de d iminuer au t an t que possi­
ble l ' incert i tude e t l ' imprévu des décisions judic ia i res . 
L e rôle de la jur isprudence , déjà assez beau , ne peut 
consister que dans l 'appréciation du fait, e t dans l ' adap­
tat ion de l a loi à ce fait. E l l e doit en outre combler 
les lacunes de la loi en faisant sortir l ' inconnu du connu . 
Mai s là s ' a r rê te le pouvoir des t r ibunaux. 

M a i n t e n a n t , coutume se d i t d 'un certain droit m u n i ­
cipal qui, s ' é tant introduit pa r l 'usage et par la commu­
ne prat ique d 'une ville, d 'un canton ou d 'une province, 
y a force de ioi . More et consuçtftdine inductum, legem 
imitatur,—et pro lege custoditur. 

L e droit non écrit ou la c o u t u m e , dit H e i n e c c i u s , est 
un droit établi par le suffrage tac i te du peuple , q u a n d la 
république étai t l ibre (il s'agit de la république romaine), 
ou, dans l 'é tat monarchique , par l e consen temen t taci te 
du prince ; car celui qui donne autorité au droi t écr i t , la 
donne aussi au droit non écrit , c . a . d., dans c h a q u e état 
celui qui a la puissance légis la t ive. 

Puisque la cou tume est u n droit introduit pa r le con­
sen temen t taci te du législateur, il suit p r e m i è r e m e n t , 
que c'est une question de fait que de savoir si te l le cou­
tume en part icul ier est on force d a n s l 'é tat . C e t t e ques­
tion se décidait , a v a n t la publication du Code Civi l en 
1667, par Y enquête-par turbes ; aujourd 'hui , c e t t e qnes-

, .. t ion se décide pr incipalement par la longueur du tempg 
et la fréquence des actes uni formes . 
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T U suit, en second lieu, que la coutume a force de loi',' 
qu'elle déroge aux lois antérieures, et même, qu'elle lés 
abroge ; delà la distinction que font les eanonistes en 
coutume^'wa^ffl legem, qui interprète la loi : la coutume 
est la meilleure interprète des lois, dit Merlin ;—contra 
legem, c. a. d. qui y déroge, et praxer legem, on la oou-
tume proprement dite, qui établit un droit nouveau, 
lequel est appelé, comme on l'a vu, droit non écrit. 
Nous verrons dans la méthodologie du droit eanadien,,si 
la Coutume de Paris est pour ce pays un usage. 

A la coutume se rapporte la désuétude : desuetudo 
consuetudine refertur. C'est une coutume contraire à 
une première coutume, qu'elle abroge en vertu de la 
règle posteriores leges derogant prioribus. 

Il suit encore, de ce que la désuétude est elle-même 
une coutume, qu'elle abroge également la loi écrite à 
laquelle elle est contraire. Lcges vero tacilo consensu 
omnium per desueludinem abrogantur disent les Pan-
dectes. 

On peut dire que la loi est en désuétude, dit M. Da-
reau, * premièrement, lorsque la loi est si peu connue, • flepcri 
qu'on peut la regarder comme oubliée, car l'oubli d ' u n e * Guyot. 
loi est la marque la moins équivoque qu'elle n'est pas 
en vigueur.—Secondement, lorsqu'on cesse générale­
ment de l'observer soiis les yeux mêmes des magistrats 
qui font chargés de l'exécuter, et qu'il n'y a point de 
réclamation de leur part. 

Outre la désuétude, la loi écrite cessé par l'expiration 
du temps pour le quel elle a été portée,par le changement 
des circonstances, erit loco, temporique convcniens, dit le 
Décret ; par la fin de son objet, car il y a des lois dont 
l'objet n'est plus même inrerum natura ; par l'abroga­
tion. Derogatnr legi, aut abrogcUur. Degoratur cumpars 
detràhitur ; ahrogaJbur cum prorms tollitur, dit Modes-
tinus. 

Ge qu'il y aurait à dira ici de l'interprétation de la 
loi, trouvera sa place dans la logique judiciaire. 

D E S P E R S O N N E S E T DES CHOSES. 

Tout droit se rapporte aux personnes ou aux choses. 
Homme et personne ne sont pas la même chose en, 

droit. 
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-Un homme est un être doué de raison ; une pçrsoniie 
est un homme considéré a v e c une certaine qualité. 

La qualité ou l'état est ce , en raison de quoi celui qui 
en est revêtu a des droits part iculiers. Tel est le pater 

familias, le patron chez les Romains . 
Feminœ àl> offwÂis remotet sii/nt, dit leur code .—Ulpien 

écrit néanmoins : speciosaspersonas accipere debemus, cla-
rissimas utriusque sexus puis encore , patroni appettatione 
et patrona conlinelur. 

Chez les modernes , on citera l ' homme propr ié ta i re ou 
avec droit de vote dans un collège électoral . Nos lois 
considèrent en effet les personnes surtout selon la n a t u r e 
de leurs propriétés ; mais, dit VExtrait des Messieurs ou 
rédaction de nos anc iennes lois, us e t cou tumes pa r Cn-
gnet, Juche reau , Pressard et autres , 1M. dis t inct ion qui 
existai t en F r a n c e entre les nobles et les bourgeois , n'a 
pas lieu en C a n a d a . 

La division générale des personnes peut être ainsi 
énoncée : 

Les personnes sont publiques ou privée!-, capables ou 
incapables . 

Les personnes privées sont celles qui sont éloignées 
des offices on chu rires publiques, soit volontn ircment", soit 
forcément ou indépendamment de leur choix. 

Les fonctionnaires de l 'état , les gens de robe, c. a. d. 
la magis t ra ture et les ecclésiast iques sécul iers d e s s e r t 
vans, les avocats , notaires, protonotaires shénfFs, juges à 
paix, &c. sont des personnes publiques. 

L ' incapaci té v ient du droit naturel on du droi t c ivi l . 
Il n'y a que le droit naturel qui produise proprement 

l ' i ncapac i t é : on fera donc bien d'appeler toujours non-
usantes de leurs droits les personnes que le droi t civil 
frappe d ' inhabil i té ou d 'une incapacité re la t ive . 

Cette incapaci té relative v ien t ou de la différence des:, 
sexes , on de Pô go. ou de l 'origine. 

Répétons, ici ce que v i e n t - d e dire le droit r o m a i n : 
Feminœ aly omnibus offidis civilibus %-el publias remotœ 
sunt : et idvo nec juihees esse possunt, nec magistratum 
gererc, nec postulare, necp>ro edio intervenire, nec procura-
tores exister•« dit Ulpien. L ' incapac i té de la f e m m e est 
un peu moins é t endue dans le droit français , et en An-
gleterro; où la femme est plus bornée dans ses droits 

(•)"Eû*timtqiie les bourgeois étaient' obligés de soutenir les char*: 
ges de l'état, ce dont les nobles étaient exempts. " ' ' 
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» qu'en France, on a vu une femme, sinon plusieurs, ren­
dre la justice en qualité de' high sherifess héréditaire, 
L a loi salique,qui défend que la royauté tombe en'que­
nouille , n'est en vigueur que dans quelques pays, et 

> plusieurs femmes de la maison-d'Autriche ont été gou-
< ventantes des Pays-Bas. 

L a législation de tous les pays a établi une distinction 
entre ceux qui sont nés dans le sein de la république et 
ceux dont l'origine est étrangère. Tous les peuples ont 
plus ou moins imkè la réserve avec laquelle Rome ac­
cordait le droit cité, et l'on a vu dans toute l'Europe le 
droit à-aubaine oudroit du prince de succéder à tous les 
biens que laisse un étranger, qui décède dans son royau­
me, et son dérivé ou le droit d'aubaignage des seigneurs. 
Mais ces prérogatives odieuses ont presque entièrement 
disparu des codes modernes. Depuis le statut de 1849, 
sanctionné en Angleterre en 1850, on peut dire qu'il n'y 
a plus eu en Canada d'aubains quant a la succession; 
mais il y a au moins des aluni étrangers, alienigcna, 
quant à la plénitude des facultés civiques. Afin donc 
de devenir citoyen, on doit déclarer sous serment devant 
un tribunal civil au commencement d'un terme juridi­
que qu'il y a sept ans (cinq seulement par un statut sub­
séquent, 18 vict. chap. fi, et devant un juge à paix,) que 
l'on habite la Province, et à la fin du terme, s'il n'y â 
aucune contradiction, il ne reste plus qu'à faire enrégis-

• trer la déclaration. La section douzième retient le 
nom d'aubains, et porte qu'ils pourront avoir et trans­
mettre des ' biens-fonds, comme les sujets naturalisés. 
Cette locution devient d'autant plus surannée v^aubain' 
signifie celui qui n'étant pas natif, s'adonne an seigneur 

, de la terre où il devient domicilié, et devient leserf du ' 
seigneur au bout de l'an et jour, s'il n'obtient droit de 

i bourgeoisie. 
Comme le droit civil a étendu les effets que lé maria­

ge, la filiation & c , produisent môme de droit naturel, 
nous compléterons ici ce que nous avions à dire des lois 
personnelles, parmi lesquelles Boullenois range avec 
raison toutes celles qui règlent l'état, la condition et la 
capacité des personnes. 

Les lois personnelles, dit-il, revêtent la personne d'une 

Î
uaUté inhérente et qu'elles; conservent partout ; en 
'autres termes, toute question qu'on peut soulever 
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quant à son état ou à «a condition, se règle par la loi de 
son domiedo. 

, donjieite, en général» est le lieu où l ' h o m m e jouit 
de ses privilèges municipaux, et où il e n t e n d re tourner , 
quand il s'absente, daent Oenisarfet Pothier , d 'accord 
avec la doctrine des l ' andec tes : dotn&Uiwni est uU <pd$ 
negotialur, amtrahit,festmdics célébrai unde, 
cum profeclus rst,pcrr^rinari lidctur.^ 

L a Cour Supér ieure n jugé en 1858 que nos lois no 
reconnaissent à un homme qu 'au domicile, celui où il 
fait ses affaires et ou il révuie lu i -même , q u a n d bien 
m ê m e sa famille résiderait a i l leurs . 

Le domicile doit régler la condition de lu personne 
en quelque pays qu 'e l le aille, en sorte que celui qui est 
âgé par la loi de son domicile, doit l 'ê t re partout à l'effet 
de jouir de ses droits. 

Q u a n t à la f emme mariée, la jur i sprudence des nat ions 
s ' e s t pas encore bien arrêtée. La condition de la lemme 
est, Selon quelques uns , affectée par la loi du domicile 

• On fa. do manière que , si par cette loi, e l le n e peut disposer de 
rti'fnLav. ses biens sans le consentement de son mûri, elle ne le 

peu t pas plus dans un lieu où ce consen tement n 'es t pas 
requis . Ainsi ont pensé Frolaud et H e n r y . * 

Merlin, armuyé sur l 'autorité de Burgundus .de S tock-
maus et de Yoct, dis t ingue assez ra l ioi ie l lement entre 
les meubles et les immeubles, soumet tan t ceux-ci à la 
loi du lieu où ils sont situés, et les meubles à la loi du 
domicile actuel . 

Cela nous conduit a parler de la famille. 
LA difilrcnce des sexes et la subordination na tu re l l e 

des en fans à leurs au teurs ont é té l'occasion de plusieurs 
distinctions du droit social, politique ou civil pur rapport 
à chacun, dit Domat . 

La démarcat ion entre chaque famille est assurée par 
lo mariage, institution dont l 'origine r emon te à la c réa­
tion, et qui se retrouve chez tous les peuples , m ê m e les 
plus sauvages : il est de droit des gens . 

C'est pour cela que dans quelque pays qu'il ait é té 
contracté, fût-ce su milieu d'une tribu vagabonde, s'il a 
été célébré selon l 'usage, consacré en ce lieu, il doit 
6tro valide partout (Htnckttme) non-seulement quant à 
lu i -mime, mais quan t à ses ciiets e t aux droits qu'il con­
fier*, selon Uberus et Bouguier. 

Cependant, dans la plupart des états, au moins c&tho-
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même temps que comme un contrat civil basé sur le 
consentement des parties, mais qui est de plus l'objet de 
règlemcns municipaux. • 

*" E e%t de l'intérêt des nations chrétiennes de valider les 
mariages"a dit le Jttgc-en-Cluf Sir L. H. Lafonlaim, 
dans la cause en appel de Languedoc V R I I S U S Laviolette. 
—•D'abord, qu'il saie de l'intérêt du christianisme de confir­
mer toute espèce de nuitiage, cela est au moins douteux : 
-''est bien plutôt de l'intérêt bien au mal omipris du droit 
des gens. Four la muante ainsi corrigée, elle s'applique 
aux mariages contractés dans leur pays par des étrangers 
venant habiter ailleurs, et non à ceux qui vont s'unir clan­
destinement dans un autre pai/s eu fr.tude des lois du leur ; 
car chaquejxtt/s tient arec raison à ses régtemais munici­
paux en fait de mariage, il nous n'hésitons pas à nous ins­
crire en faux contre t'avance qui a été fait .que la jurispru­
dence des arrêts atlmet en gi néral ces sortes d'unions. IM 
maxime citée devient, pins hors de. propos encore si, comme 
dansVespicc do>U il s'agit, les parties ont de bonne foi recon­
nu la nullité d'une telle unian, fortifies dans cette bonne foi 
par la conduite à"u?i tuteur jusque, ait moment où,poursuivi 
en reddition de compte, il devient intéressé à penser autre­
ment. Mais ce jugement de la Cour du Banc de la Reine 
est une officine de déplorables cireurs, comme ?tous le ver­
rons aux titres des Tutelles et de la Communauté. Aussi 
M. le juge Aylwin a-t-il refusé son assentiment à cette 
manière déjuger. 

Le mariage légitime en général les enfans, produit un-
lien de patenté et ne peut so dissoudre par le consente­
ment des parties. 

Le divorce, connu des Juifs et des Romains, mais dé­
noncé oa condamné par l'évangile, est admis dans plu­
sieurs pays protestons, comme en Hollande, en Dane­
mark et en Prusse ; il a aussi lien en Russie. L'Italie, 
l'Esoagne, les états catholiques de l'Allemagne et cer­
taines parties des Etats-Unis m l'admettent pas. Il fut 
établi en France on confirmé par Napoléon ; mais il a 
fallu l'abolir. Il a lieu en Angleterre ; mais quant ait 
Canada, la reine a refusé une première lois sa sanction 
royale à un statut provincial tondant à l'établir ; et bien 
que nous soyons de nouveau menacés de cette plaie, le 
pk»qu'on puisse encore obtenir e s t une séparation d» 
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t-eorps et de b iens ; mais ee moyen ne brise pas le •lien,? 
il ne fait que le re lâcher , dit Gnyot. 

Divortium a diversitate mentium dictum est, vel quia in 
diversas partes eunt qui distrahunt matritmnium, d isent 
les Pandec tes . 
• L e s époux contractent ensemble par le fait seu l du 
mar iage , l 'obligation de nourr i r , en t re ten i r et é lever 
leurs cnfiins. 

Les er.fans doivent do leur côté des a l i m e n s à leur 
père et mère e t au t res , a.scendans qui sont d a n s le be­
soin. 

Les a l imens ne sont pas adjugés en l igne col la térale . ; 
ils ne le sont, en ligne nscendente que dans la proportion 
du besoin de celui qui réc lame les a l imens , e t de la for­
tune de celui qui les doit. 

Mais îe droit romain nous fournit des dis t inct ions im­
portantes sur ce qu 'on doit en t end re par a l imens . 

Vcrl.o vidas conlinentur quœ esui, politique, culluique 
corporis, qncrqiic ad, rivendum hnmini nreessaria sunt. 
Veston quoqiic ri'il/s hai/ern v/'cem Italien ail,, d i t U lp ien . 

Vcrb'itm. viverr. quidam pittant 'id cilmm pertincre : sed 
Oji/ii/s ad Allin/m ail his rerhis cl, vcslimcnla el stmmenta 
condneri ; une Mt etiim virera ncmincm passe, dit Gaïus . 

La ( l ' s n n i o ' et les ennuis i ront sur leurs b iens qu 'un 
domaine imparfa i t . Pour ^elle-là, nous y rev iendrons 
dans la Coutume, de Paris . 

Quant aux onfuiis, ieurs biens é ta ient de q u a t r e sortes 
selon le droit romain,—castrenlia, quasi-castrenlia, adven-
titia et profeclitia. 

Oti appelait. caslrciitia]e$ b iens que les fils de famille 
acquéra ien t à l'occasion du service mil i ta i re , e t quasi-
aastir'ntia, ceux qu' i ls acquéra ien t ad moyen de la robe 
sacerdotale ou magistrale , on nu moyen des le t t res . 

On appelai t adxcnlitia les biens qui leur v e n a i e n t d'ail»; 
leurs que de leur père, comme do leur mère , d 'un a m i oa; 
de leur propre industrie. 

Profe.ctilia enfin, ceux qui leur vena ien t d e leur père 
v ivaul ou qui leur ava ien t é té donnés par éga rd pout 
leur père ou qui é taient un profit des b iens du père, 
comme si le fils de famille ava i t fait le négoce a v e c ces 
biens, de man iè re à. l e s -augmente r . 

Les Pandectes définissent le peculiumenstrense, qitod 
JUius familiqs in militia acquisivit.... vel in palatio priii'! 

,. cipis, vel quovis principis beneficio etiam feminœ.— Qua& 



- : 5 9 — 

(.CÇKtr.en$e est quod toga, foro, vel benefidis ecdedasticis <?e-
quiritur. 

L e fils de famille n'avait le domaine parfait que dn 
pécule castrense et quasi-castrense, pour lequel in eo nul-

, lumjus patris est.... etJUii familias vices patrum fami-
, l^asfunguntur. 

Ils n'avaient que le domaine direct ou une propriété 
sur leurs biens adventices ou autres jusque à leur éman­
cipation, et le domaine utile, restait au père, hors cer­
tains cas, com/ne ce.lui ou l'on donnait aux enfansa con­
dition que ,1e père n'aurait point l'usufruit. 

Quqdcumque flius familias ex liberalitate fortunée, vel 
laboribus puis acquiril patri acquiritur nsqxie ad usum fruc-
tum solum. 

Excipitur quod fdio datvr sid) ca conditionc ne adpa-
trem pervenial ususfructus, 

Recte legatum sohitur flio, si dictum est ut fdio solvahir, 
et pater exceptione repellendus erit. 

'Ainsi, en règle générale, selon le droit romain, fdius 
familias neque rctintre , neque recvperarc , neqae irpisci 
ppssessionem rei peculiaris %idctur, dit le jurisconsulte 
Mœcianus. La loi ne se relâche que pour le pccvlium 
easlrense on pour se plier à la volonté d'un donateur for­
mellement expliquée. 

Quant au domaine des fils de famille selon la coutume 
de Paris, ou la mère est morte, ou le père, ou bien tous 
les deux sont morts on vivans. 

Si la mère est.seule morte, le fils a le domaine tant 
direct qit*indirect sur les biens provenant de la succes­
sion de sa,mère, et l'administration seule appartient au 
père durant sa minorité, au cas qu'il .soit tuteur, si la 
inère ne lui a pas expressément accordé l'usufruit. .D'où 
l'on voit que notre droit diffère beaucoup du droit -ro­
main,-puisque le pore ne pourra être qu'un simple ad­
ministrateur tenu à. rendre compte. 

Si le père seul est mort, ou la mère a renoncé par son 
contrat de mariage au douaire qui lui est assigné par la 
loi pour sou entretien, à môme les biens du père, ou non. 
Si elle y a renoncé ; et qu'elle ait la tutelle de ses cn-

: fftnSjils sont situés comme ils le seraient - spus la tutelle 
de leur père. 

Si elle n'a point renoncé, ils, ont le domaine, direct sur 
tous les biens venant 0*0 la succession de leur père ; 

f-rnais la moitié au moins du domaine utile appartient / t . 
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Nous disons la moitié au hio'ihSj parce qu'il est' loisi­

ble au mari d'augmenter le douaire naturel de sa femme. 
Si le père et la mère sont morts, les enfans ont !e do­

maine d i ree te t indirect ; seulement, l'administration: 
appartient au tuteur jusque à leur âge dé majorité. 
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acquièrent quelque chose par donations, legs ou indus­
trie, leurs père et mère n'en ont que l'administration en 
qualité de gardiens, il moins que la donation ne porte 
qu'ils en auront l'usufruit, ou que ces choses soient né­
cessaires pour le soutien môme des enfans, ou que les 
parens ne soient dans un tel état de dénuement qu'ils 
doivent y participer. Nous reviendrons ailleurs sur le 
cas du mineur qui fait le négoce. 

* Du Cette digression sur le domaine des fils de famille nous 
"iiuinc, conduit à parler du domaine en lui-même. * 

Le droit que peut avoir une personne se divise en 
droit à'la chose fus ad rem et en droit en la chose, jus 
in re. 

Le droit à la chose est le droit qu'on a à ce qu'une 
chose devienne nôtre, et qui dorme une. action contre la 
personne, et non contre la chose, comme le droit qui ré­
sulte de la promesse non encore exécutée. 

L e droit en la chose est le pouvoir que quelqu'un a 
sur une chose à lui déjà acquise, et ce droit ne diffère 
pas du domaine. 

Nous parlerons donc ici du domaine, et par accessoire 
do l'usage et de l'usufruit : nous ne parlerons que plus 
tard de l'hvnothè<Hie. 

Le domaine se âivise d'abord en domaine de jurisdic-
tion et en domaine de propriété. 

L e domaine de jurisdiction est le pouvoir du prince 
du de l'état. 

-A ce domaine se rapporte le haut' domaine, dopiinium. 
fdtum, par lequel la république a le droit de disposer de 
la propriété des particuliers pour le bien publ ic ; mais 
selon le droit public anglais, que nous suivons dans la 
pluralité des cas, il faut que les particuliers expropriés 
soient indemnisés. 

L e domaine de propriété est le droit de disposer d'une 
chose pour tout usage qui n'est pas interdit par la loi ou' 
qu'on ne s'est pas interdit à soi-même par une conven- ' 



•Bans un sens plus étendu, le domaine plein signifie le 
.droit d'user et d'abuser de sa chose. 

Le domaine de propriété se divise an reste en domai­
ne parfait et en domaine imparfait. 

Le domaine parfait est le droit de disposer de la chose 
et de ses avantages. 

Le domaine imparfait est le droit de disposer de la 
chose seulement ou de ses avantages seulement. 

Ou, ce qui sera plus précis, le domaine direct est celui 
de la personne qui n'a que la propriété sans l'usage,— 
nuda proprietas. 

E t le domaine indirect ou utile est le domaine de ce­
lui qui jouit des avantages de la chose, comme l'usager 
et l'usufruitier. 

Usage et jouissance différent en ce que l'usage est 
circonscrit par la nécessité, et que la jouissance renfer­
me l'utilité et le plaisir, dit Sénèque. 

L'usage est le droit de se servir de la chose d'autrui, 
pour la nécessité , sans altérer la substance, dit Heinec-
cius. 

Mais l'usufruit, dit le jurisconsulte Paulus, est le droit 
d'user et de jouir de Ja chose d'autrui, sans altérer la 
substance,—uti et fruendi. 

L'usufruitier, fait siens tous les fruits ordinaires de 
manière à pouvoir les vendre, s'il en a de trop, ce que 
ne peut pas faire l'usager. 

Seulement, si par la négligence de l'usufruitier comme 
de l'usager, la valeur de la chose est diminuée, il est. 
tenu aux dommages-intérêts. 

Les choses qui peuvent être sujettes au domaine de 
l 'homme sont de deux sortes,—corporelles et incorpo­
relles,—corporelles, qui tombent sous nos sens, comme 
une matière quelconque ; incorporelles, comme un droit 
un privilège quelconque : (Eque bonis adnumeralÀlur, 
etiamsL quid sitin wpiqnj^$,petitioiiïbu$,pcneculionibus ; 
nam heee omnia in bonis esse videntur, dit le jurisconsul­
te Ulpien. Meorum et tuorum appdlatione actiones quo-
que contineri dicendunp est, dit Paulus. 

Les objets corporels se divisent en choses fungibles et 
non fungibles. 

Les choses fungibles sont celles qui se consomment 
par le premier usage, comme les fruits, les denrées. . 

L'usufruit, dit Domat, ne peut être établi sur des cho-



0£ 

ses fungibles, parce qu' i l s 'agit s eu l emen t d 'user e t d e " 
• joui r de la chose, en laissant là substance' . 

L e s choses non tangibles son t cel les qui du ren t , eont-
• m e les objets d 'a r t . "" 

Ou demande si l ' homme peu t avoir le doma ine de 
propriété sur son semblable 1 

Les Romains eux-mêmes reconnaissa ient q u e la ser­
v i tude n'est pas na ture l le , et ils ne l ' expl iquaient que 
par les guerres, qui produisaient la captivi té : c o m m e on 
connaissait pieu encore le cartel pour l ' échange des pri­
sonnier?', on K's réduisait le plus souvent à l ' é ta t d 'escla­
v a g e . Sous l 'empire romain, l 'émulation dont se pi­
qua ien t les grands pour la manumissioti des esc laves , l'ut 
un des remèdes à cet te plaie, puis dans les bas siècles, 
le s î è i u analogue des évoques . Cela n ' e m p ê c h a pas 
qu' i l était devenu de m a x i m e en Al lemagne , c o m m e 
nous l 'apprend l l e iuecc ius , qivil y a des lieux dont l'air 
mime rend esclave, de sorte qu 'on pouvait deven i r serf 
eu y m e t t a n t le pied.- Au cont ra i re , il y a en Angle -

« | (V te r re , dit Gregorio L e l i , * un r èg l emen t fondé sur une 
oïkUr cer ta ine coutume chré t i enne , plutôt que sur une loi lbr-
•fiianrdl. n ie l le , qui porte que lorsqu'un esc lave é t ranger abord» 

( 'ans ce royaume , il devient l ibre aussi tôt qu ' i l a mis 
pied à terre. C'est cet te m a x i m e qu 'un de nos J u g e s -
en-Chel ' , a voulu faire prévaloir au c o m m e n c e m e n t de 
ce siècle, ignorant apparemment,-—ce qui assez s ingul ier , 
que l 'esclavage a v a i t été non seu lemen t r econnu par la 
Capitulation de Montréa l , mais confirmé pa r un s ta tu t 
impéria l . On ava i t connu, sous la dominat ion française, 
l 'esclavage des nègres et des sauvages P a n i s . Aujour­
d 'hui la civilisation condamne la servi tude c o m m e con­
traire au droit na tu re l et i nhé ren t à l ' homme. 

A r....+„ ,1,.:* < „ H „ - Ï A . , : ~ . , -* i.. 
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t rai te des nègres : Mereis appettàlione homines iwn conli- ' 
neri, Mêla ait : et ob e.am rem, mangones iw'ii mercalores, ' 
sed vcnaliciarios appellari ait, et recte dit le ju r i sconsul te 
Af'ricanus. ' < • " ' • ; 

L e U a n e m a r c k , e t non l 'Angle te r re , a donné le pre- ' 
mie r exemple d e l à prohibition de la t r a i t e ; l 'Angle- ' 
te r re a suivi, puis le pape Grégoire X V I . L e s E ta t s -
Unis d 'Amér ique res tent à peu près seuls en a r r i é r e . 

Dans l 'é tat présent de la société on dis t ingue deux 
modes principaux d'acquérir le doma ine , l 'un re la t i f aux 
choses qui n ' appar t i ennen t à personree e t qui , si elltrs ne"'-



sont pas déclarées, ou censées propriété publique, sont'1 

acquises par la seule prise de possëssiûrr, mtfde d'accfui-
sition qu'on appelé en droit appréhension jus app-eherfi-
sionis ; l'autre, relatif aux choses qui appartiennent à 
quelqu'un et qui ne peuvent être acquises par la prise 
de possession, qu'autant'qu'ollë est accompagnée ducûn-
sentenient du propriétaire. C'est ce modo d'acquérir 
qui est appelé eu droit t-adiUon. Il en sera question 
quand nous traiterons des contrats. 

L e consentement est le plus souvent exprès et formel, 
et alors'il a l'effet de transférer de suite le domaine : le 
cas de la tradition n'a besoin d'aucune loi, dit le Chan­
celier IXAgtiesseau. • 

Quelquefois aussi ce consentement n'est que présumé, 
e. a. cl. qu'il résulte du silence et de l'abandon du pro­
priétaire pendant un intervalle de temps assez-long-pour 
que Pou puisse présumer qu'il a renoncé à sa propriété : 
alicnalïanis IKHIU-II ctium, i-mcapinnum conlinct: rixes/, 
e ni m ut, non vulealur a!icnart\ qui •palitur umeupi, dit 
Paulus. C'est le mode d'acquérir que nous appelons 
vulgairement prescription, et sur lequel la Coutume de 
Pans a un titre particulier. 

Il est encore un mode d'acquisition ; c'est 'celui, que 
le jurisconsulte appelé droit d 'accession, parce qu'il est 
relatif aux accessoires de la chose, c. a. d. à ses fruits et 
profits, ainsi qu'aux accroissemens et howfivatiom qu'elle 
peut éprouver. Il est dans l'ordre que ces améliorations 
appartiennent au-propriétaire, selon l'adage res fructifi-
cat domino. 

À l'accession se rapporte ce que tes Romains appe­
laient alluvion, comme si une île est augmentée par des 
parties du littoral 'opposé qui l'auraient insensiblement 
accrue. • 

L e droit romain parle encore de ia confusion, do la • 
commixtion, de la spécification et de Y codification. 

L a confusion est l'union de deux ou plusieurs matiè­
res de manière à former une nouvelle espèce: 

L a nouvelle espèce appartient aux maîtres respectifs 
à proportion âe la* valeur de chaque matière première. 

L a commixtion est l'union de choses semblables ap­
partenant à des maîtres divers, comme si deux troupeaux 
se* mêlent. 

Si ee qui a été ainsi uni peut se reconnaître, on doit 
le :séparer en ayant égftrd au droit -de- chacun» 
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L a spécification est la confection d 'une nouve l l e «s-

p è c e avec la ma t i è re d 'autrui , c o m m e si un ar t i s te fesai t 
u n vase avec d e l'or qui ne lui appar t i endra i t pa s . 

Ou la ma t i è r e v a u t plus q u e le travail) ou c 'es t le con­
t ra i re ; dans le premier cas, le ma î t r e a droit d e r ep ren ­
dre sa mat ière e n payan t l 'ouvrage de l 'artiste qui a é té 
de bonne foi, et dans le second, l 'artiste de bonne foi 
peu t garder le vase en payant la m a t i è r e . 

L'œdificat ion des Romains a l ieu quand que lqu 'un 
bât i t de bonne foi son fonds avec les m a t é r i a u x d 'au­
t rui ; ou celui d 'autrui a v e c ses propres m a t é r i a u x . 
Celui qui a bâti de bonne foi son fonds avec les m a t é ­
r iaux d 'autrui , n 'es t tenu q u ' à les payer : si c 'est de 
mauva i se foi, il y a lieu aux d o m m a g e s . 

Si l'on a bât i sur le terrain d ' au t ru i , le ma î t r e du sol 
peu t garder les édifices en p a y a n t les m a t é r i a u x e t le 
t r ava i l de celui qui a bâti de bonne foi. JVIais en cas 
de mauvaise foi, on peut ôtre con t ra in t de d é m o l i r à ses 
propres frais. 

C e qui se di t d e celui qui bâ t i t , p e u t aussi se d i re de 
ce lu i qui p lante le sol d?autrui. 

L ' inven t ion ou trouvail le est aussi une m a n i è r e -d'ac­
quér i r . 

On appelé perdues les choses qui on t été éca r tées in­
vo lon ta i rement e t qu i sont encore présumées avo i r un 
m a î t r e . 

S i le maî t re est connu , nul dou te qu ' i l faille res t i tuer . 
S i on ne peut le retrouver, on peut garder si a u c u n e 

loi ue s'y oppose, selon les jur isconsul tes et Soto , p a r m i 
les canonistes . 

JNous disons, si aucune loi n e s 'y oppose, ca r le sei ­
gneur haut-just icier ava i t le droit d'épaves ou d 'avoir les 
choses trouvées dans l 'é tendue de sa se igneur ie . 

L e s principes que nous avons développés dans ce t i t r e 
n e découlent pas tous du droit na tu re l primitif ex i s t an t 
i n d é p e n d a m m e n t d 'aucun fait h u m a i n ; mais b ien d e ce 
q u e l 'homme peut , en conséquence d e sa l iber té n a t u ­
re l le , apporter différentes modifications à Son é t a t or igi­
ne l , e t entrer dans plusieurs s i tuat ions ou é t a t s éven­
tue ls qui cons t i tuent selon que lques au teurs le droit na­
turel secondaire, ou selon d 'autres le droi t des g e n s , po­
sitif. C'est, d i t PufTendorf, de ce dern ier droit que dé­
r iven t la propriété , les cont ra ts . 



Le droit commercial fesant en quelque sorte partie, 
:omme on l'a insinué plus haut, du droit des gens, nous 
en placerons ici les premiers élémens. 
• Le commerce, tel que la jurisprudence peut le consi­

dérer, consiste tlans les diverses négociations qui on! 
nour objet d'opérer ou de iiicililer les échanges des pro­
duits de la nature ou de l'industrie, à l'effet d'en tirer 
quelque prolit.—Le, droit commercial se compose de tou­
tes les régies relatives à la validité et aux eliéts do ces 
négociations, ainsi qu'au jugement des contestations qui 
peuvent en résulter. 

On peut diviser les opérations qui doivent recevoir 
le nom d'actes de commerce en deux classes. 

Premièrement, ceux qui sont déclarés commerciaux 
en eux-mêmes, indépendamment de la position sociale 
ou de la profession des personnes qui les exercent, tels 
les billets promissoires de valeur reçue en vertu de l'acte 
do la 12ème Victoria, relatif au Change. 

Secondement, ceux qui ne sont réputés tels que par 
une présomption déduite de la qualité des contractans 
uu de l'un d'eux. 

Il est -un grand nombre de transactions qui appartien­
nent au droit civil, mais, que le but de trafic dans lequel 
on peut les faire, rend souvent commerciales, telles la 
société, le prêt, la: vente de certains objets mobiliers : 
mercis appellatio ad"tes mobiles tantum, pertÂnet, dit Je 
jurisconsulte TJlpién. . ! 

D'autres transactions, insonnues au droit civil, sont 
spécialement réglées par les lois commerciales, et ce­
pendant, les principes généraux du droit commun doi­
vent y être appliqués subsidiairement, pour suppléer au 
silence des lois spéciales : tels sont le Change^ les con­
trats maritimes, le courtage, & C i 



Pour spécifier davantage, disons que. lès engagement 
commerciaux peuvent être divisés en huit classes, seloa-
qu'ils sont relatifs aux achats et ventes, an louage des 
choses ou des personnes, au mandat, au dépôt, à la so­
ciété, au commerce maritime, aux opérations de banques 
et de Change. 

Nous traiterons dans ce cours la plupart de ces tran­
sactions,—la vente, le louage, le dépôt, la société, le 
mandat comme contrats de droit civil, et subsidiairement 
comme transactions commerciales. Nous verrons, par 
exemple, ce qu'ont do différent ou de spécial les procu­
rations, les prépositions, les commissions, nous conten­
tant de décrire ici le courtage, qui est un genre de né­
gociation qui a pour objet ou pour caractère de servir 
d'intermédiaire clans une transaction entre deux ou plu­
sieurs personnes dont les intérêts sont opposés. Enten­
du dans ce sens large,-le courtage pourrait bien n'être 
qu'une simple opération civile. Mais le plus habituel­
lement ce sont les transactions commerciales qui ren­
dent nécessaire ce genre d'entremise, et comme ceux 
qui s'y livrent en font une profession lucrative, en 
même temps qu'ils deviennent aussi auxiliaires du com­
merce, le courtage a été mis au rang des actes commer­
ciaux do leur nature, et on appelé ces entremetteurs 
courtiers. Us sont institués pour recevoir les proposi­
tions de celui qui veut vendre, acheter, assurer &c. il 
les transmet soit à celui qui veut acheter,- vendre ou as­
surer, soit à un antre courtier qui agit pour cette per­
sonne ; et lorsque le marché est conclu par cette entre­
mise, les parties intéressées l'exécutent. 

Le courtage diffère du mandat proprement dit,—des 
procurations et prépositions, en ce que le courtier n'est 
qu'intermédiaire pour porter et discuter les propositions, 
tandis que les-autres achèvent et concluent l'affaire dans 
la mesure des pouvoirs qu'ilsont reçus. 

Dans la vente à commission, le- commissionnaire s'o­
blige aussi à l'exéeution de ce qu'il a promis pour, son 
commettant, tandis que le courtier n ' e s t pas personnel­
lement obligé à faire exécuter la marché, dont il n'a été 
que l'entremetteur-. , 

Les opérations des encanteurs sont rangées â bon 
droit parmi les actes commerciaux. Elles ont été ré­
glées pour la première fois ici par un statut de kire-h*--
quante-et-uniôme aimée de George: ILf. 



Nous auror^, des phapifres spéciaux pour le Change, 
^'assurance, la société. 

Quant aux opérations des banques, elles se font de 
plusieurs manières. 

Premièrement, par spéculation, lorsque dans l'espoir 
de quelque profit, on vend ou achète dans un lieu des 
créances ou des monnaies payables dans un autre. 

Secondement, par commission, soit lorsqu'on reçoit de 
la monnaie ou aes titres de créauces commerciales dont 
1-e montant doit servir à payer des lettres de change ti­
rées par un correspondant qui n'en a pas d'avance iburni 
la valeur, et à qui, en terme de commerce, on ouvre un 
crédit. 

Deux caractères des associations de banques qu'il ne 
faudrait pas oublier sont ceux d'emprunteur et de dépo­
sitaire,—d'emprunteur, puisqu'elles paient un intérêt tel 
quel aux déposans ; de dépositaire public, d'autant que 
le gouvernement doit avoir l'œil à ce que les établisse-
meus de banques méritent la foi publique, par exemple 
en exigeant que les banquiers aient un certain capital. 

Voilà tout ce que nous pouvions dire pour le présent 
des actes réputés commerciaux en eux-mêmes.—Disons 
aussi un mot à présent des actes qui sont présumés com­
merciaux à cause de la qualité de ceux qui s'obligent. 

Il n'est pas toujours facile de déterminer quels sont 
ces actes. 

Pardessus nous dit que les régîtres, papiers ou autres 
fournitures de bureau d'un banquier; les poids, les bal -
lances et autres instrumens à l'aide desquels un détail­
lant débite ses marchandises, les machines achetées pur 
le manufacturier, doivent être regardés comme objels 
d'une transaction commerciale. 4 Mais outre que cette 
doctrine nous paraît singulière, elle est contraire à la <• 
définition que cet auteur donne de l'achat ou de la ven- r 
te commerciale.. Hachât est commercial, dit-il, quand on 
aciiètepour revendre. 

Il ajoute que. si ces achats sont commerciaux, ou ne 
peut pas; en. dire autant des denrées et des marchandi­
ses achetées par* le. marchand pour son usage particulier 
et celui de sa famille. 

Encore, des.billets bu . engagemens souscrits par des 
commerçans par suite d'arrangélïiéhs de .famille, pour 
partage de succession ou autres droits semblables, de 
vente ou location d'immeubles, ne seront' point réputés 



dëïàWesdd èom&ercë", et inêtne le prêt,' lé mandât, le 
dépôt n'auraient ce caractère qu'autant, qu'ils seraient 
relatifs au commerce. En un mot, on peut tenir pour 
règle que, si l'engagement d'un commerçant est réputé 
commercial, ce n'est qu'autant que des preuves n'éta­
blissent pas que l'obligation avait une cause purement 
civile. 

Sont comrrïerçans ceux qui font leur profession habi­
tuelle d'exercer des actes de commerce. 

Ainsi la qualité de commerçant n'est produite que par 
l'habitude, à moins qu'on ne prenne qualité soi-même : 
car quand une personne a annoncé par enseignes, affi­
ches, ou tout autre mode de publicité, qu'elle entendait, 
exercer tel genre de commerce, ouvert des magasins on 
autres lieux de débit, il"faut bien la considérer comme 
commerçante. 

Un artisan no saurait être confondujjavec un négociant, 
.surtout s'il n'est point fournisseur de la matière qu'il tra­
vaille. 

Toute personne qui, d'après les principes du droit ci­
vil, est capable de contracter, est aussi, * plus forte rai­
son, habile fi faire teis actes de commerce qu'elle juge 
rt- propos. Ainsi, ni la qualité d'étranger, ni la mort ci­
vile ne seraient un obstacle a. ce qu'un individu fît le 
commerce, car le commerce est un moyen de subsistan­
ce qui doit être en faveur aux yeux de la loi. 

Cependant la législation commerciale peut admettre 
on temps et lieu deux dérogations importantes aux règles 
du droit commun sur la capacité de contracter. 

L'effet de la première est, que des personnes que ce 
droit déclare incapables de s'obliger, obtiennent, au 
moyen de quelques conditions, la faculté de souscrire 
des engagemens commerciaux. 

L'effet de la seconde est, que cette même faculté 
puisse être interdite à des personnes qui ne sont frappées 
d'aucune incapacité de contracter des engagemens civils 
et cela seulement ex convenimtia. 

La première exception concerne les conditions au 
moyen desquelles les mineurs et les femmes mariées 
peuvent faire le commerce ; et la seconde concerne la 
prohibition de faire le commerce, dont la république peut 
frapper certains corps religieux ou civils, certains fonc­
tionnaires publics. 

C fest là tout ce que nous pouvions dire du droit com-
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niercial sans envahir d'avance la matière des Obliga­
tions et des contrats dans laquelle nous allons nous en­
gager, et où les spécialités du droit commercial auront 
une place assez grande. 

Nous examinerons dans la méthodologie du droit ca­
nadien si l'Ordonnance du commerce ou Code Marchand 
âo J.682 est en vigueur dans ce pays. 



TITRE QUATRIEME, 

D E S O B L I G A T I O N S E T D E S C O N T R A T S , 

Ce t i tre comprend les qua t r e par t ies que î ' o th i e r don­
n e aux Obl igat ions , plus une c inqu ième , t i rée principa­
l e m e n t des t ra i tés spéciaux de D o m a t . 

O B L I G A T I O N S E N G É N É R A L . 

L 'obl igat ion c iv i le , la seule dont il s 'agisse ic i , est la 
nécessité de donner , faire on ne pas faire q u e l q u e chose, 
à. cause do l 'ordonnance de la républ ique , ou d e la sanc­
t ion qu'el le appose aux conven t ions qui se font parmi 
les h o m m e s . 

Les e n g a g e n i e n s t i ennen t l ieu de loi à c e u x qu i les 
on t cont rac tés , dit Domat : conventio dat legem contrac, 
tut.—Scmper in stipulationibus, cœterisque contractibns, 
id stquimur quod aciicm est, di t Ulp ien . 

Les causes des Obligations sont les con t ra t s , les quasi-
contrats , les dél i ts e t les quas i -dél i t s , la loi e t l ' équ i té , et 
parfois la loi soûle . 

Qu'est-ce q u ' u n c o n t r a t ? . . . . Contra t e t convent ion 
sont-ils la m ê m e chose 1 

N o n . — L a te rminologie du droi t n 'es t p a s toujours pré­
cise, surtout dans l 'usage journa l i e r . Obl igat ion se prend 



çyèiqvrefois pour con t r a t ainsi q u e t ransac t ion , «ontr t t ï 
se p rend pour conven t ion , e t il suffit que l'on s ' e n t e n d e ; 
m a i s q u a n d on par le ex professn, il faut y r ega rde r d e 
plus près : l 'obligation, es t l'effet de l ' e n g a g e m e n t ; 
q u a n t à contrat e t convent ion , tout con t ra t renferme u n e 
c o n v e n t i o n ; mais ton te convent ion n ' a pas la d ign i t é 
d ' u n contrat . Il y a convent ion nue e t convent ion revêtue. 

L a convent ion p u r e e t s imple , nirda comcntio, est le 
c o n s e n t e m e n t de d e u x ou de plusieurs sur u n - m ê m e ob­
j e t , consensus àuorum in idem,. D a n s c e sens, on fait 
h a b i t u e l l e m e n t d a n s le commerce d e la v ie des c o n v e n ­
t ions qui ne produisent aucune obl igat ion léga le , b i en 
qu ' e l l e s c o n t i e n n e n t le ge rme du cont ra t , comenszis in 
idem. Dominia rerum non transfcrwilur nudis' pactis, 
dit. le Code J u s t i n i c n . 

L e cont ra t , convenlio ves/Jia, est u n e convent ion solen­
nelle, revêtue de formes légales, par laquel le les par t i es 
r éc ip roquement , -on s e u l e m e n t l 'une d 'e l les , s ' engagen t 
strictement ù. donner q u e l q u e chose , ou à. faire ou n e pas 
faire qne lque chose . 

L a division des cont ra t s , que nous donnons incon t i ­
n e n t , fera ressortir l ' exac t i tude d e ce l l e définition, e t sur­
tou t des mots les deux parties réciproquement, ou •seule­
ment Pune d'elles : 

Ë n effet les cont ra ts se d iv isent p r e m i è r e m e n t en con­
t r a t s unilatéraux, g ra tu i t s ou de b ienfa i sance , e t bilaté­
raux, (*) synnallagmaiiques, - intéressés d e part e t d ' au ­
t r e ou oné renx , e t e n contrats m i x t e s . 

A v a n t d e les décr ive, donnons clc sui te toutes les d iv i ­
s ions . 

l o . Gra tu i t s , m i x t e s e t onéreux . 
2o . R é e l s e t consensue l s . 
3o . P r inc ipaux e t accessoires . 
4o . Ec r i t s e t n o n éc r i t s . > 
4o . Fo rme l s e t v i r tue l s . 
1.—Le contra t u n i l a l é r â l est ce lu i ou u n seul s 'oblige, 

c o m m e la donation pure et simple. 
L e cont ra t .b i la té ra l est celui où les doux c o n t r a c t a i s 

s ' e n g a g e n t 4 que lque-chose , c o m m e les cont ra ts de v e n ­
t e , de louage . 
'Les R o m a i n s -appelaient cont ra ts borne fulei ceux où c h a ­

q u e pa r t i e s ' engageai t enve r s l ' a u t r e , e t contrats stricli 

£*] Monopleurous, dypleuroui des Grecs. 
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Juris, ceux où une seule des parties s'obligeait. Cette dïa--
tinction avait pour objet de régler les devoirsdu juge qui? 

dans les contrats de bonne foi, avait plus de latitude 
pour se diriger selon l'équité, et qui, au contraire dans les 
contrats de droit étroit, devait se renfermer dans les ter­
mes de la convention. Il est de maxime, dans un sens 
détourné, que dans le droit français, tous les contrats et 
partant toutes les actions sont de bonne foi. 

* Pothier divise les contrats premièrement en contrats 
tinilaiéraux et bilatéraux ; troisièmement en, contrais de 
Insuffisance, onéreux et mixtes. Or, y a-t-il une dijjéren-
<:e bien perceptible entre un contrat unila-lérul et un con­
trat de bienfaisance,-—entre un contrat bilatéral et un con­
trat, onéreux ?.... Celte division de Pothier est appuyée 
de son grand nom, elle a été copiée par les rédacteurs du. 
Code Napoléon : elle est consacrée. Cependant, nous la 
répudions, jusque à ce qu'on indique toutefois des exemples 
divers du contrat, unilatéral et du contrat de bienfaisance, 
—du contrat bilatéral et du contrat onéreux. Pothier cite 
la. -vente et le louage clans les deux cas. La faute de ce 
'grand jurisconsulte nous paraît singulièrement aggravée 
par le-parti qu'il a pris de séparer ses p)remiére et troisième 
divisions, identiques selon "nous, par la deuxième division 
en contrats réels et consensuels, qui nous semble n'avoir au-
'nm. rapport avec- elles,—arrangement contraire par consé­
quent éi l'argumentation logique a subjecta materia. -f 

Le contrat mixte participe à la fois de la nature div 
contrat gratuit ou qui se fait pour l'utilité d'un seul, et 
du contrat onéreux ou qui se fait pour l'avantage réci­
proque des contractant, et on. peut le définir ou plutôt le 
décrire : celui ou les deux parties promettent ou don­
nent quelque chose, mais où l'une promet ou donne 
beaucoup plus qu'elle ne reçoit, ,ou en sens inverse;— 
comme dans la donation onéreuse. 

Le contrat synnallagmatique se subdivise en contrats. 
copimutatifs et en contrats aléatoires.. . 

Le contrat commutatif est celui dans lequel on donne 
et reçoit l'équivalent, comme ou est censé le faire dans-, 
la vente, l 'échange. 

Le contrat aléatoire est celui où l'un des contractans. 
reçoit quelque chose, non comme une libéralité ; mais 
comme prix d'un risque qu'il court ; comme les contrats. 
d'assurauQe. et de rente viagère. 

* Quoique nous respections ici cette subdivision de Pothier,, 
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nous traiterons plus tard le contrat aléatoire comme tm 
genre de contrat, dans un du/pitre séparé. Ne faut-il pas, 
autant que possible, mettre en division les extrêmes opposées 
ou. tout au moins des choses qui ont entre elle de Imposi­
tion. Or, quel rapport, quelle opposition y a-t-il entre le_ 
contrat commutalij et le contrat aléatoire 1 Le contrat qui 
est le plus opposé au contrat commutaitf est le contrat gra­
tuit, puis le contrat mixte. Les contrats opposés au contrat 
aléatoire, sont les contrats où il n'y a p>as de risque, ou les 
contrats généralement. Les expressions de Pothier " non 
comme une libéralité" donnent, je crois, du poids âmes rai­
sons. S'il y a de l'opposition entre le contrat commutait/ 
et le contrat aléatoire, c'est en ce que celui-ci. est le contrat 
dont on obtient lcp>lus difficilement la rescision, et celui-là 
le plus facilement. 

On distribue les contrats commutât ifs en quatre clas­
ses : do ut des, facio ut fttcùts, facto ut des, do ut Judas, 
selon le droit romain. Cela explique les mots de notre 
définition " à donner, faire", puisqu'il y a des obligations 
in dando, in faciendo. 

-II.—Le contrat consensuel est celui qui subsiste par le 
consentement, ou à tout le moins dont la matière est le 
consentement des parties, comme le mandat, la société, 
le mariage. Le droit désigne le contrat de vente comme 
consensuel ; mais cela n'est pas sans quelque difficulté 
en pratique. 

Le contrat réel est le contrat où la tradition est requi­
se pour quo l'engagement ait la force d'un contrat. On 
ne conçoit pas le dépôt sans tradition, non plus que le 
prêt à usage ou de consommation et le prêt d'argent ; la 
nature de ces contrats exige donc la tradition de l'objet 
re contraJiitur, dit le droit. 

I I I Le contrat principal subsiste par lui-même- in­
dépendamment d'aucun autre contrat ; tel est le trans­
port. 

Mais le contrat accessoire est un pacte auxiliaire qui 
ne peut subsister sans un contrat antérieur, prior inmen-
te, auquel il est joint pour en assurer l'exécution ; tel» 
sont le cautionnement ou iidejussion, la garantie, la clau­
se pénale, et peut-être l'hypothèque conventionnelle. 

IV.—Le contrat écrit est celui qui ne peut être fait 
sans écrit. On ne conçoit pas une lettre de change non 
écrite, et bien que l'on conçoive mieux un testament 
aaa&s&'tel <pe le testament nuncupatif des- Romain» 



— '74 — 

'Qt-célui des Ang la i s , le testament selon les formes fran­
çaises n e p e u t être oral, non plus que la donat ion en t re 
vifs d e s i m m e u b l e s . Le droit angla is déclare qu 'on ne 
peu t t r a n s f é r e r les propriétés immobilières snns un écri t , 
et si le d r o i t français n'est pas aussi exprès, tel est aussi 
son e sp r i t no to i r e . 

L e c o n t r a i non écrit est celui qui se peut faire sans 
écr i t , te ls q u e le mnria<re, les baux et tous les contra ts 
q u e la loi n e défend pas de faire snns écri t . 

M a i s e l l e a toujours en défaveur les contrats ve rbaux , 
Ct il n'est point, avan tageux d'en l'aire, puisque la preu­
v e t e s t i m o n i a l e n'en sera pas admise au civil si l 'objet 
e x c è d e c e n t francs. 

V . — L e c o n t r a t formel est celui où l'on conv ien t ex­
p r e s s é m e n t d e quelque chose , c o m m e sont tous les con­
t ra t s p r o p r e m e n t dits, ù la différence du contra t vir tuel 
ou-quas i - con t r a t . 

L e q u a s i - c o n t r a t est une convent ion tacite que la loi 
p r é s u m e e u s'en rapportant à ce qui a été fait. 

E n d ' a u t r e s ternies, les quasi-contrats sont des obliga­
tions q u i n a i s s e n t des actions ou du lait de l ' homme en 
v e r t u d ' u n c o n s e n t e m e n t présumé même de la par t de 
cen-x qu i i g n o r e n t l'action ou le fait, et cela à cause de 
l 'u t i l i té on d e l 'équi té , comme dit Tfeineccius. 

E t les r a i sons que le législateur a de présumer ainsi 
le c o n s e n t e m e n t , sont : 

l o . Q u e c h a c u n est présumé consentir à ce qui lui ap­
por te d « d ' u t i l i t é . 

2o . Q u e q u i vent, les an técédans ven t les conséquents . 
3o. Q u e pe r sonne n'est présumé vouloir, ni ne peut 

j u s t e m e n t s ' e n r i ch i r aux dépens d 'aut rui : jure naturce. 
aquumest ncmincm cttmaherius-detrimenlo etinfuriafieri 
locupletwrcm d i t le jurisconsulte l 'oinponius. 

L e s p r i n c i p a u x exemples des quasi-contrats son t la 
gestion de.s a i i iores , <r,>7/<) nc»utinrvm, d'où naî t l 'action 
ncsLotiorum 'ji\\ir,ntm, l 'administrat ion d 'une chose com­
m u n e , d 'une hé réd i té , ct aut res cas ment ionnés dans les 
P a n d u c t e s . On peut petit Être ranger parmi les quasi-
c o n t r a t s le mariage, ::on accompagné de convent ions 
m a t r i m o n i a l e s . 

L a •poUir.ii.niian on offre et promesse sans accep­
tation, é ta i t encore un contrat chez les Romains, parce 
que c e l u i e n faveur de qui la promesse était faite pou­
vait, quand il voulcit , forcer l'autre à exécuter. Mais 
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chez nous,.l'acceptation actuelle est nécessaire pour par­
faire le contrat. C'est ce que le naïf Delhommeau (*) [»j 
exprime par cet.adage : jrromettre et tenir sont deux. ximts 

Transaction se dit proprement de l'accord qui survient 
entre des collitigants : transnctio est paclio qiia lis tel 
controversia dirimitur, xcldecmo litis eonsemu jmrtium dit 
Cujas. Fit tanlum de re inccrta et lite incerta ncquefmi-
ta disent les Pandectes. 

Un mémo contrat peut appartenir à la fois à la plupart 
des catégories que nous avons .-signalées, pourvu qu'elles 
ne soient pas contraires ; ainsi la vente est en môme 
temps un contrat synnallugmatique, corumutatif, con­
sensuel, du moins scion le droit, principal et formel. 

Par tout ce qui précède on voit au moins instincti­
vement ce qui est de l'essence du contrat,—un motif 
honnête et suffisant, l'offre et l'acceptation ou le con­
cours des volontés quant à un anêmo objet de la part de 
personnes qui contractent. 

Nous reviendrons en délai! sur ces qualités essentiel­
les du contrat en général, lorsque nous aurons expliqué 
ce qu'on entend par ce qui est essentiel a chaque con­
trat .en particulier. 

Les jurisconsultes distinguent dans tant .contrat ce qui 
est de son essence, ce qui est simplement de sa nature, 
et ce qui lui est purement accidentel. 

On entend par ce qui est de l'essence du premier con­
trat, qu'on voudra bien nommer, ce sans quoi il ne peut 
subsister dans son espèce propre. .11 est ainsi de l'essen-
ce de la vente qu'il y ait un prix en argent, sans lequel 
il y aura bien un échange ou tout autre contrat, mais < 
non un contrat de vente. 

Les choses qui sont seulement de la nature du contrat 
(en observant que le mot nature ne se prend pas clans 
sa valeur grammaticale) sont celles qui y entrent natu­
rellement, si elles n'en sont pus exclues par une clause 
expresse. Ainsi il est do la nature du contrat de vente 
que le vendeur garantisse son acheteur, mais non de son 
essence, car on peut stipuler qu'il n'y aura point de ga­
rantie. 

Les choses accidentelles au contrat sont celles qui n'y 
entrent pas sans une clause expresse, comme la clause 
&e fournir et faire valoir, ou la garantie de iàit nu con­
ventionnelle, qui ne se présume pas (]>ar exemple dan? 
le transport), par opposition à la garantie de droit, con> : 
jpe celle qne nous ayons v,ue dans la vente. 
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Celsus libro Digestorum serait locupletem esse debitorem, 
iwn deberc praestare ; debitorem autem esse praestare, nisi 
ediud convemt, dit le jurisconsulte Ulpien . 

Maintenant le contrat doit avoir d'abord un motif hon­
nête. C'est sur ce principe incontestable qu'on débou­
te souvent des actions intentées en vertu de location 

; * l'an- _ d'habitations à des filles publiques. * 
i ,kms.eh. Q u a n t an motif suffisant du contrat, il n'est pas le 

ti'iirT'--mi- m £*me dans les contrats unilatéraux et dans les contrats 
' bilatéraux. 

' Dans les contrats bilatéraux, le motif suffisant de l'en-
i sagement que j e contracte envers vous, est ce à quoi 
i vous vous engagez envers moi, ou le risque que, vous 

courez. 
Dans le contrat unilatéral ou gratuit, la volonté que 

1 j ' a i de vous faire une libéralité ou de vous obliger est 
un motif suffisant du contrat. 

I O n a vu qu'il fallait le consentement des conlracrans 
• sur un môme objet. 
' E t d'abord par la chose, rcs objectiva, on n'entend pas 
| seulement une substance, comme un fonds, un meuble ; 

mais tout avantage. Ainsi le simple usage de la chose 
I peut, comme la chose elle-même, être l'objet du contrat. 

Bien plus, l'objet du contrat peut-être la simple posses-
i sion comme sûreté, sans domaine direct ni utile, comme 

dans le gage. 
| Mais pour qu'une chose puisse être l'objet d'une obli­

gation pure et simple, il faut qu'elle existe ou doive exis-
; ter, comme la moisson prochaine. l i e n est autrement, 

s'il s'agit d'une obligation conditionnelle. 

2o. Qu'elle soit commerçable ; car une chose qui se­
rait hors du commerce des particuliers, soit par sa natu-

j re, soit par une disposition du droit public on c iv i l , ne 
saurait être l'objet d 'un contrat, le contrat se formant 
entre les particuliers, qui ne peuvent transférer le do-
maine des choses publiques ; tel est le chemin du JEloi, 
auquel il ne faut point toucher dans les convent ions : 
pricatorum conventio juri publico no?i derogat dit le juris-

••ù consulte Ulp ien . 

3o. Qu'elle soit déterminée, au moins dans son genre, 
comme un cheval, car sans cela, ori ne conférerait 1» 

I yius souvent qu^n droit illusoire. " 



4o . I l faut o rd ina i r emen t qu 'e l le soit e s t imab le à pr ix 
d ' a r g e n t , afin q u e l 'égal i té puisse ê t re m i e u x obse rvée 
ou plus fac i lement ré tab l ie , si e l le n e l 'a pas é t é . 

C i n q u i è m e m e n t enfin, il faut q u e les con t rac tans s t i ­
pu l en t pour e u x - m ê m e s ou comme a y a n t par la loi qua ­
lité d e contracter pour au t ru i , parce que la t rans la t ion 
d 'un droi t str ict p e u t seule faire l 'objet du cont ra t , e t 
qu ' i l n 'y a que ce q u e l ' une dos par t ies stipule pour e l le -
m ê m e , e t que l ' au t re p romet é g a l e m e n t pour e l l e -même 
qui confère un étroit s t r ict , comme on le voit a u x Ins t i ­
t u e s de inntili stipulations, aux P a n d e e t e s , de vcdmrum 
obligatîonc. 

Mais il arr ive s o u v e n t que l'on st ipule pour so i -même , 
bien que l'on paraisse ne stipuler que pour au t ru i . 

Ains i , j e me suis oblige rie bât i r «no maison dans n n 
t emps donné ; mais d 'aut res ouvrages m e s u r v e n a n t , je. 
fais m a r c h é avec un au t re en t r ep reneur pour qu ' i l la 
construise ; c'est v r a i m e n t pour moi que je s t ipule ; 
é t a n t exposé à des dommages , on vers celui qui a besoin 
des édifices, s'ils no sont pas prêts a u t emps dit, j ' a i un 
in t é rê t personnel à ce qu' i ls le soient , et le ma rché que 
j e fais à ce t te fin a v e c le nouvel en t repreneur n e r ega r ­
de poin t i m m é d i a t e m e n t le propriétaire , auquel il suffit 
de r e v e n i r contre mo i , si sa maison n ' es t pas construi te 
a point n o m m é . Ains i décide le jur isconsul te Marce l lus , 
et P o t h i e r d 'après lu i . 

O n d e m a n d e à p résen t qui est-ce qu i peu t ron t r ac t e r ? 
D e droi t na tu re l , tous e t ceux-là seuls qui ont l ' u sage 

de la raison peuven t cont rac ter . 
ISfous disons tous, parce que tout ind iv idu , à plus forte 

ra i son tou t indiv idu ra isonnable peut posséder, e t q u e 
p a r c e l a m ê m e qu 'on peu t posséder, on peut iwÀiircMe-
meht disposer de c e que l'on a, pourvu qu 'on a i t le dis­
c e r n e m e n t requis pour le faire. 

N o u s disons ceux- l a seuls , parce q u e nous avons v u 
q u e le consen temen t é t a i t requis par le contrat , e t q u e 
le consen t emen t suppose a d v e n a n c e . 

A ins i les fous, fmiosi, les l una t iques , a u temps d e leur 
d é m e n c e pér iodique , * et ceux qui sont e n t i è r e m e n t pris 
de v in , sont , de droi t n a t u r e l , incapables de con t r ac t e r . 
Furiosi nulla voluntas est di t Africanus.—Sifuriosiis èsse 



itodpit', agnatorum- gentiliumque in eopecuniaque ejus-po* 
testas esta, disent lés Douze Tabfès. 

D e ce que tous ceux qui ont l'usage de la raison sont, 
de droit naturel, capables de contracter, il s'ensuit qu'il 
en est encore ainsi selon le droit positif ou civi l , toutes 
les fois que ce droit ne déclare pas à'inabilité relative 
ou les personnes non usantes de leurs droits, car toutes 
les fo'is que le' droit positif ne s'y oppose pas, nous avons 
le droit d'user de nos facultés naturelles il n'y a 
môme, que le motif du bien public qui puisse lég i t imer la 
restriction do pareils droits par la législation c iv i le . Ci-
vilis ratio naturalia jura corrumpere noa putest disent les 
Pandectcs . 

Nous passerons en revue les diverses iimbilités dé­
clarées par le droit civil , quand nous aurons parlé des 
Vices des contrats ou des causes qui empochent qu'il n'y 
ait consentement parfait, on sur un même objet. 

* Il est bon ici de faire attention'aux découvertes vraies 
ou prétendues de la Médecine Légale.—Les mots imbécili-

'I 7 ,if té, démence, fureur, qu'oulit dans l'article 489 du Code 
trur. 'fur. Napoléon, ont, dit la Revue, de Wolloivski, un sens qni cor-
ii. 25. de respond ù celui des locutions qu'on retrouverl'oi dinaire dans 
nupt. les textes delà jurisprudence romaine: mente captus, fa-

f l>iiti t m , s ' démens, furiosus ; tuais il régna toujours quelque con­
fusion dans la nomenclature romaine. Tantôt les expres­
sions furiosus et démens, étaient indifféremment employées 
comme synonîme d'aliéné, et tantôt elles Vêlaient comme 
désignations spéciales du furieux, et du dément. * L-i. lo­
cution mente captus était aussi appliquée quelquefois au 
dément ; § mais le plus souvent elle servait à désigner le 
faible d'esprit, ainsi que l'expression fatiuis. f Suivant 
Isidore de Sévillc, cette dernière expression s'appliquait à 
l'idiot. 

Tinel a le premier attaqué la terminologie du droit. 
„ , , „ , 7 > „ „ . * , „ „ „ . , i„ „ , • „ „ , , „ „ „ • / „ , „ ,-, '7-„i„.„ ,„/,»,,„-

considérations générales. L'insensé disait D'Aguesseau, 
plaidant devant le Parlement pow l'abbé d'Orléans,-c'est 
.celui qui, dans la société civile, ne peut, pas s'élever dla 
médiocrité des devoirs généraux ; et il s'appuyait de l'auto-; 
rite de Ciccron. 
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JCinsenst, disait à son tour Merlin, qui ne ftsaù que ' Rep. 
développer la pensée du Chancelier; c'vst celui qm ne peutde

 Jurisp, 
pas remplir la destination humaine : Celui-là est un-sage ^" ^once 
parfait, qui la renyilit entièrement ; celui-là est, moins sa­
ge qui la remplit moins parfaitement ; mais celui-là est 
constamment un fou, un insensé, qui ne la remplit en au-
cu?ie manière,—qui ne sait ni suivre l'instinct delà natu­
re, ni se soumettre aux lois'de la société cl de la morale. " 

On vient dire que ce sont là des descriptions et non dts déJUnt 
tion*. On ajoute .* tob/et d'une définition, chacun le sait, es­
tât faire connaître, l'essence d'une chose par une, explication jus­
te et concise. M est donc indispensable que, dans toute définition, 
chaque mut ait en lui-même un sens précis et, pour ainsi dire, 
rayonnant de clarté. H faut encore, qu'il y ait une équation 
parfaite entre la proposition, qui explique, qui définit, et l'objet 
auquel elle répond. 

L'homme se développe au scinde la société cieile par k.Droil, 
en se soumettant sou* l'influence de la raison et de sun libre rw-
bitre aune régie suprême, qui es', la. loi juste. Toute loi à la­
quelle se soumet le libre arbitre, dit Emmanuel Knnl, dans ses 
Principes Métaphysiques î l e Droit, traduits par Tissot, est mo­
rale ou juridique. 1M conformité des actions à la loi morale, 
est ce qui constitue leur moralité; et. leur conformité à la loi 
extérieure ou juridique constitue leur légalité," mai* toujours à ' 
la condition, que ces actions procèdent du libre arbitre. Il suit 
de là qu'on ne saurait assigner aucune valeur, soit morale, soit 
légale, aux actes de celui-dont le libre arbitre est. suspendu ou 
anéanti.—Mais quand y a-l-il cessation du libre arbitre?— 
Lorsqu'il est, ajoute le philosopha, non pas affecté, mais subju­
gué par un mobile sensible. Le libre arbitre est donc selon lui, 
l'indépendance, quant à la déterminai ion, de. toute impulsion 
sensible. On se déclare émerveillé de celte définition, tl l'on 
continue: Locke a donné aussi une heureuse définition du libre 
arbitre. Chacun, dit-il, trouve en soi-même- la puissance, de 
faire une chose ou de s'en abstenir. C'est la considération de 
l'étendue de celte puissance que l'âme a sur les actions de l'hom­
me, et'que chacun trouve en soi-même, qui nous fournil l'idée 
de la liberté. El plus loin : le vrai but de noire liberté est que 
nous puissions obtenir le bien que nous choisissons. Chaque 
homme est dis lors dans la nécessité, en vertu de sa propre 
constitution et en qualité d'être intelligent, de se déterminer à 
vouloir ce que ses propres pensées et son propre jugement lui re­
présentent comme ta meilleure chose qu il puisse taire, peu ef«f-
cord en cela avec levers d'Horace., vuleu m a u e r a . p r o l i u q i i R , do ­
te nora sequor. ht nous étions détermines par autre. c':ùse que 
par-notrejugcmttU, nms ne serions pas-lwrcs.—Eh bien ! dil-1 



rm, cetle situation de Pâme dam laquelle, pour 'parler comme 
ÎJOCJCI, ce n'est pas le jugement qui détermine la volonté,—dans 
laquelle, d'après Kant, c'est l'impulsion sensible qui la subjugue 
et qui, suivant l'un et l'autre constitue un état négatif de la li­
berté, n'est pas autre chose que la folie. Est insensé, selon M. 
Sacase.,juge au tribunal civil de Bordeaux, celui qui ne jouit 
pas de son libre arbitre, qui n'a pas la conscience de la faculté 
d'agir en dehors du mobile sensible et en conformité à la raison 
pure. Destitué qu'il est de son libre arbitre, l'insensé ne peut 
dès lors avoir la puissance d'exercer un acte quelconque qui 
porte un caractère juridique. Cependant il n'est dépouillé en 
quelque, sorte qu'activement de celle capacité qui est l'apanage 
de tout homme e/ue, la société n'a point retranché de son sein, Le 
droit ne le fuit pris, puisque, malgré la suspension de sa liberté, 
il continue'de détenir ce qu'il possédait par tira acte antérieur 
de sa volonté. Il peut même acquérir et s'obliger par le lien 
d'une, volonté qui lui est extérieure, sans cesser de lui cire pro­
pre en même temps, par une fiction bienfaisante de la loi, cl celle 
volonté extérieure, substituée, à son libre arbitre, place mis sa 
puissance ce. que, maître de ses actions, il aurait pû s'approprier 
lui-même. Mais ce qui lui est interdit, des l'instant qu'il a per­
du son activité intelligente, et avec, elle cette haute prérogative 
d'être libre, d'examiner et. de choisir,—c'est de se mêler à lapra-
tique quotidienne de la. vie sociale, de souscrire par lui-même 
aucun de ces actes dont la liberté est l'élément nécessaire. 

La recherche des phénomènes morbides qui divulguent cet état 
dans lequel la volonté n'a pas son principe de détermination en 
elle-même,-—dans lequel, par conséquent, les actes n'étant plus 
l'expression du libre, arbitre, ne sont ni morauz, ni juridiques, 
est l'objet de la psychologie légale, science qtti n'est point nouvel' 
le, mais donc la médecine moderne a agrandi le domaine par 
ses découvertes. Kant a prétendu qu'il n'appartenait qu'aux 
facultés de philosophie de résoudre les questions de jurispru­
dence relatives à l'état moral et intellectuel de l'homme, Metz-
ger a. soutenu au contraire rive cette solution était du ressort de 
la médecine. Si, comme le pense à son tour Eojjbaucr, tes pro­
blèmes judiciaires qu'offre à résoudre la folie sont essentielle­
ment du domaine, de Ici médecine, c'est bien évidemment à la. con­
dition que h médecin, 'habitué à n'explorer (piela nature/physi­
que ci souffrante, demandera: d'abord à lapsychologie l'explica­
tion des ressorts de l'intelligence et de l'âme : c'est ainsi que l'a* 
mil compris Pinel. 

Cet-auteur dislingue quatre espèces de folie,—la manie, la 
mélancolie, [*) la démence, l'idiotisme. Cette classification a été 
udojrtée, à peu de chose près par Esquirol, et c'est celle qui est 
généralement admise, parce qu'en effet, elle embrasse avec les 

'.') Appelée aujourd'hui plus souvent monomanie. 
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subdivisions qui s'y rattachent, toutes les Variétés du délire in­
tellectuel et moral, tel qu'il a été observé jusque à ce jour. Ainsi 
que la remarque en a été déjà faite d'après Esquirol dans Id 
Revue de Wollmeskï, la fureur, qui a été si longtems confondue 
avec la manie, d'où le nom, de maniaque, n'est qu'un, symptôme 
iommun à toutes les affections mentales, et la mélancolie ou mo-
nmlanie, que le législateur n'a point distinctement classée par~ 
mi les variétés de la folie, exprime le caractère, de celte espèce 
d'altération mentale dans laquelle le délire est partiel et circons­
crit. Dans la manie, les facultés de l'entendement sont boule­
versées ; elles sont opprimées ou éteintes dans la démence et 
l'imbécillité. Dans la. monomanie, au contraire, c'est le principe 
affectif qui est lésé, il y a désordre de la volonté. Mais le libre 
arbitre peut être détruit aussi bien, soit que le désordre mental 
se révèle par une lésion de la. faculté pensante, soit que le défaut 
origine dans la partie affective de. l'êlre. Si une délirante pas-
sien s'empare d'un individu et gouverne ses actes, il peut y avoir 
encore jugement, mais jugement opprimé et sans puissance d'im­
pulsion. La liberté est détruite dans les deux cas. L'homme 
est une vivante et harmonique unité. Jl n'est pas possible, a 
dit Herder, de morceler l'âme comme Médée fit du corps de son 

frère. Il faut que l'âme se montre dans sa pleine existence. Il 
n'y a rien en elle departiel ni de fragmentaire. Lui. âter un 
seul de ces merveilleux ressorts qui la constituent, c'est l'empê­
cher de remplir sa fin, car c'est lui enlever un de ses modes né­
cessaires d'activité. Il est entre les facultés intellectuelles un 
principe de connexité qui ne permet pas de les isoler. Percep­
tion, mémoire, association des idées, jugement, y a-t-il rien là 
qu'on puisse fractionner ? Peut-on, sons délibérer, pratiquer les 
contrats, les transactions même les plus élémentaires ?.... et 
peut-on délibérer, quand une seule des facultés précitées est en 
état de perturbation ? Sait-on ce que c'est que délibérer ?... un 
psychologisle va nous le dire. Délibérer, dit Damiron, est un 
acte d'intelligence, acte complexe et multiple, dans lequel, si on 
voulait) il serait aisé de retrouver tous les modes de la pensée.— 
C'est un fait maintenant acquis que s'il n'y a pas volonté sans 
intelligence, uil volituin oui a prœcognitum, la réciproque est, 
vraie, et il n'y a plus intelligence, du moins active, dès qu'il n'y, 
a plus volonté. Ne serait-il pas étrange que le principe affectif 
ou volontaire étant lésé chez un individu, le principe intelligent 
conservât néanmoins son mode normal d'activité ; que l'homme 
qui est esclave par la volonté, fût libre par l'esprit ? 

'Mais que dire, si celui qu'on croit atteint, raisonne avec jus­
tesses sier une série de sujets ?—Que peuvent penser des juges, dit 
à cela Pinel, en entendant raisonner avec justesse un homme at­
teint de manie raisonnante ; et qui cependant déchire ses habits? 
La réponse est simple. Ils devront prononcer son interdiction 
ou annuler les actes qu'il aura souscrits sous l'empire de, cette 
disposiïiop.'ariQ'pnctle,.. , . car cet. individu appartient à .cette';ctH 



— 82 — 

(êgorie d'aliénés qui conservent en apparanee, m jugement cal' 
me et S(/in, malgré le désordre de leurs actions ; il n'en sont pas 
moins des aliénés. 

jjinai la méierine moderne a cru assigner son vrai, caractère 
au phénomène tout d'fllmrd inconcevable que présenterait l'cver* 
cice régulier de l'intelligence au sein de. vmttemem désordonnés 
et de délirantes passions. Nous avons analysé ses prétenlionst 

sans examiner ici si elles sont favorable* à la momie, et si elles 
rte créeraient point um: sorte de destin en fait de mauvaises ac­
tions, car, il ne faut point se le. dissimuler, la question de l'inter­
diction n'est'.pus la. pins importante. qu'elles touchent : générale­
ment adoptées elles changeraient, radicalement une partie ma­
jeure de. In iurisnru/e.nce. criminelle, (*) sa.ns le nmflit naturel de 
la, magistrature il de la faculté de •médecine. M. Sa case, juge d 
Bordeaux, a adapté les donvJt-.s de la faculté : mais ce n'est là 
qu'un exemple isolé ; et quoique que la magistrature soit bien 
sujette, à s'exagérer son. rôle de résistance, tant qu'une doctrine 
physiologique n'a, pas obtenu l'adhésion du sens commun, et la. 
Consécration de l'évidence, le pouvoir judiciaire, pour lequel tout 
doit être certain, rigoureux, irrécusable, est légitimement sur 
ses gardes. Tant que la. médecine légale, ou plutôt la médecine 
mentale ne sera pus arrivée aux termes de ses analyses, de ses 
évolutions et. de ses re.cherch.es.—qu'elle ne se. sera, pas reposée 
dans la certitude, on. ne. doit pas se promettre de voir les tribu­
naux lui faire le. sacrifice, de. leurs hésitations et de leurs doutes. 
Nous voi/ons clairement que ht. ni'deciue mrtdirm argumente du 
eus de l'abseru-e de volonté à. celui du défaut, de délibération, mais 
ce que la psychologie, peut ne pas voir si clairement, c'est que la, 
physiologie ait suffisamment prouvé, que. les passions détruisent 
absolument le volontaire, preuve rigoureuse qui doit être lepoint 
Hé départ dans cette dispute. 

Pour ne pa.s paraître changer abriiptement de sujet, 
puisqu'il a été plusieurs fois question des interdits dans 
ces considérons, nous allons parler des personnes non 
usantes de leurs droits, et en dernier lieu, des vices qui, 
dans les contrats, détruisent ou diminuent le consente­
ment, contrairement à. ce que nous nous proposions dans 
«ne conférence précédente. 

D E S I N T E R D I T S . 

Les interdits proprement dits sont ceux qu'une sen­
tence judiciaire rend inabiles à faire par eux-mêmes 
des actes civils. 

; p»J £ a mot»! qu'elles prouvent, esf ; que les IégislatioMOsUn^iellêt, 
ont péché, jusqu'ici, par défaut de circonstances a t ténuants* . 
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L e s insensés ne sont p i s p roprement des interdit*, 
puisque do droit mil un? 1 déjà ils son t i n c a p a b l e s : lu 
s e n t e n c e civile ne ser t donc dans ce cas que d ' admon i ­
t ion a u x tiers, en c o n s t a t a n t la folie. 

M a i s le droit civil in terd i t pins p roprement les prodi­
gues , dissipateurs, et peut-ê t re les personnes d'un petit 
espr i t . Ce sont les seuls interdi ts p roprement di ts , et le 
droi t c ivi l seul peut, les r e n d r e incapables parce que , sa­
c h a n t ce qu'ils Ibnt, ils p rê ten t le consen t emen t suffisant 
pour la val idi té des t r ansac t ions . 

Il doit donc y avoir une g rande différence entre ces 
d e u x sortes d ' in terdi ts quan t à Pin va lidilé de leurs a c t e s . 

E n effet, tous les con t ra t s faits par un insensé, m ê m e 
a v a n t la s en tence d ' in terd ic t ion , sont nuls , si l'on prou­
ve qu ' i l é ta i t insensé lors d e l à conven t ion , la folie le 
r e n d a n t incapable par e l l e -même i n d é p e n d a m m e n t .du 
décre t du j u g e . 

M a i s pour les in te rd i t s p r o p r e m e n t di ts , toutes les 
t r ansac t ions qu'i ls ont faites a v a n t leur in te rd ic t ion ,doi - . v.-< 
v e n t avoi r leur en t i e r effet. 

On donne des cu ra t eu r s aux in terdi t s de toutes sor tes ; 
m a i s c o m m e on le ve r ra ai l leurs , les fonctions ou les at­
t r ibu t ions de ces cu ra t eu r s ne sont pas i nva r i ab l emen t 
les m ê m e s , l 'état des personnes qui leurs sont confiées 
n ' é t a n t pas s emblab le . L e cu ra teu r a u prodigue s'ap-
pèle p roprement conseil judiciaire. 

L ' i nab i l i l é des m i n e u r s est de droi t n a t u r e l , pour 
l ' âge t e n d r e , et de droit c iv i l , pour l ' adolescence . «wfr 

C o n t r a i r e m e n t à la Coutume tic Tar is , dans laquelle 
on n ' é t a i t majeur qu 'à 25 a n s , les mineu r s sont e n Ca* 
nada les personnes de l 'un et de. l ' au t re sexe qui n'ont 
pas encore a t t e in t l ' âge d e 21 ans , en ve r tu de l'Qr4#tt* 
nance du Conseil Lég i s l a t i f de la P r o v i n c e de Québec 
por tée dans la 2 7 è m e a n n é e du roi George 111. 

Il y a. deux espèces de mineurs , le m i n e u r proprement 
dit, et le mineur é m a n c i p é , qui est libre d e s e gouverner 
l u i - m ê m e et d ' admin i s t r e r ses biens , ma i s non de les 
a l i éne r , du moins ses i m m e u b l e s , saus l ' ass is tance d'un 
cu ra t eu r . 

Si Je mineur con t rac te sans le consen t emen t de son 
. tuteur, ou si le m i n e u r émanc ipé hypo thèque ou a l i é n é 
ses immeub le s , sans l 'assistance de son cura teur , le con­
trat n'est valide qu'autant-iiu'il lui est a v a n t a g e u x . I*e 
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mineur oblige les aut res ; ma i s il n e s'oblige pas lui-
m ê m e . 

Quand le t u t e u r ou le cura teur ont représen té ou as­
sisté selon leurs fonctions propres le mineur p r o p r e m e n t 
dit ou émanc ipé , le contrat es t val ide, dans tous les cas 
au moins où l 'avis de pareils n ' e s t pas requis . 

Ains i , dans tous ces cas, le m i n e u r ne peut faire res­
c inder le cont ra t ; ' le plus qu' i l puisse obtenir est un 
recours contre son tu teur , si celui-ci a agi con t re ses in­
té rê t s . 

L e mineur a dix a n s à compter de son Age de majori­
té pour d e m a n d e r la rescision, s'il n ' a pas ratifié du ran t 
les dix ans . Nous est imons qu 'on n e doit pas confondre 
abso lument le bénéfice de rescision avec celui d e rest i ­
tu t ion en ent ie r , qui est plus é t e n d u e t qui nous para î t 
comprendre le p remie r . Inlegri reslitutùmcm jirœtor tri-
lnat c% hiscausis <pict: par mclam, dolum et stati/n permu-

'Pithov, ttUionem ; etjustum errorem, et absciUiam necessariam, 
gthga, et infirmihilem cetatis gestu esse dicuntur, dit P a u lus * 
CivilitJu- L e mineur é m a n c i p é a. aussi le bénéfice de rescision 

pour les actes qui requ iè ren t l 'ass is tance du c u r a t e u r . 
I l es t de pr incipe que les m i n e u r s p e u v e n t faire le 

c o m m e r c e , et que les mineurs m a r c h a n d s ou ^commis 
sont émanc ipés e t réputés majeurs pour le fait de leur 
négoce et l 'exercice de leur commiss ion . 

I l s sont res t i tuables pour ce qu i n e regarde pas leur 
commerce . 

' . P u r les s ta tu ts 7 Vic t . chap . 19, e t 12 Vict . c h . 38 , les 
m i n e u r s âgés de plus de 14 a n s , p e u v e n t es ter e n j u g e ­
m e n t ou poursuivre pour gages e n Cours des C o m m i s ­
sa i res e t de Circui t jusque à, £6 5s. 

E t par le s t a tu t 10 et 11 V i o t . c l i a p . i l , les ac t ions 
pour det tes de c o m m e r c e con t rac tées par des m i n e u r s né 
p e u v e n t être m a i n t e n u e s en faveur du m a r c h a n d q u ' é û 
ve r tu de promesse de payer par écr i t faite ap rès l ' âge de 
ma jo r i t é . (See t . 6.) 

11 faut complé ter ces principes par le chap i t re des Tu-* 
te l les e t Cura te l les qui sera d a n s notre C o u t u m e à& 
P a r i s . 

* Si le mineur ne peut revenir contre Pacte de son tu­
teur, U tuteur su curateur pourra-t-'il revenir contre le 
sien propre ? . . . . le pourra-t-'il pour un intérêt Qu'il acon-. 
tre w?ipupille oit, son administré ? ' 
Cf$ questions n'en ont certainement que la forme, c. a. di 
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informe inlerrogalke. On a à regretter cqwndant que 
la Cour du Bo.no de, la Reine ait jugé quand dans la 
cause de Languedoc versus Lotioletic. Mais nous devons 
ajouter que M. le Juge, Aylvin a refusé son assentiment. 
On n ' a j ama i s vu parei l cyn i sme , s'est exclamé ce magis­
trat, dans un mouvement d'indignation plein de moralité ! 

Où la femme m a r i é e est, sons le r é g i m e de la c o m m u ­
n a u t é , où elle est séparée, de b iens . j w 

D a n s le premier eus, e l le est en géné ra l incapable de femmes 
con t r ac t e r et d 'ester en j u g e m e n t sans l 'autorisation dettorièu. 
son mar i ou celle du j u g e , dans le cas où il la lui refuse-
i n jus t emen t . 

P a r except ion, elle pont contracter pour son nécessa i ­
re e t celui do sa (iunillp, si son mari le lui refuse, e t sur­
tou t s'il n est pas, a c t u e l l e m e n t sur les l ieux. L e s au­
t eu r s c i ten t quelques au t re s cas, et l 'Ordunnanee des Bu­
r e a u x d ' Hy p o th èq u es (••!. Victoria) p e r m e t à la femme 
c o m m u n e de se porter caut ion pour son mar i . ,, s 

E l l e peu t encore tester ; mais c 'est en vertu du pr in - '••. ••» 
c ipe que le t e s t a m e n t ne vau t qu'à la mor t , et que par 
la m o r t la c o m m u n a u t é se dissout. 

C e qui est un a x i o m e d a n s une législat ion ne l 'est pas 
c e p e n d a n t toujours dans mie au t r e , e t la femme a n g l a i ­
se n e peu t en généra l faire un t e s t amen t . 

I l n e fallait pas oubl ier que la. f e m m e c o m m u n e peut 
cont rac te r pour le fuit de son c o m m e r c e , quand elle est 
m a r c h a n d e publ ique , et , doit-on conc lure , ester en j u g e ­
m e n t , c o m m e le d i sen t expressément que lques c o u t u m e s . , jVai'W 
P o t h i e r , e n les c i tan t , * dit qu'il m; croit pas que la C o u - ^ e s firoif 
tume de l ' a r is ait voulu conférer ou dern ie r privilège & Marital*, 
l a : f émme , parce qu ' e l l e n 'a joute pas le mot aster, où 
qu'elle n e se déc la re pas expressémen t ; mais , c o m m e 
la plupart des misons néga t ives , cette raison est peu so­
l ide , c a r on rie voit pas pourquoi la f emme qui peut con­
tracter, voire même obl iger son m a r i , n e pourrait pas 
ester en j u g e m e n t , puisqu ' i l y a lieu d ' a rgumen te r a 
fortiori e t que qui potest plus, potes/: minus, outre que l e 
jur i sconsul te nous d i t que, q u a n d il s ' agi t de lier, il faut 
d a n s le dou te , r épondre f avo rab l emen t . 

S i la femme est séparée par ses conven t ions m a t r i m o -
BiaÉesMM« s u b s é q u e m m e n t p a r l a jus t i ce , elle jouit elle-
même de ses propres e t p e u t faire à leur éga rd tous a o 
tes p u r e m e n t d ' adminis t ra t ion mais la séparat ion soit 
coûtrftct&ellG, «oit jndici&iro> ne l ' autorise pas à engager 
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ou à aliéner seule les dits biens, ni à ester en jugement 
sans l'autorisation du mari ou du juge. 

Quant à la femme commune qui a des propres, elle 
n'en a que la nue propriété, et le mari eu jouit et use 
sans altérer la substance. 

Si on n'a exprimé ni séparation ni communauté, la 
communauté a lieu par la seule vertu de la coutume. 

L'incapacité de la femme diffère essentiellement de 
celle du mineur. Elle est absolue, autant que peut le 
iaire le droit civil, tandis que celle du mineur n'est que 
relative et en sa laveur. Au contraire l'iuabilité de 
la femme est établie en faveur du mari, tellement qu'elle 
ne peut pas môme faire sa condition meilleure,—-accep­
ter une donation sans l'autorisation de son mari. 

Voir aussi les chapitres de la division des biens, du 
douaire et de la communauté dans notre Coutume de 
Paris. 

D M Vi- Voyons enfin les vices des contrats, qui sont l'erreur, 
cet, des la violence, la lésion et le dol. 
Contrats. On a déjà parlé de la crainte et de la violence qui, 

pour annuler le contrat, doit être, non-seulement grave, 
mais infligée injustement. 

Il y a une crainte salutaire, et les voies de droit ne 
sont pas en général un moyen injuste de l'infliger. C'est 
pourquoi l'on doit savoir à quoi s'en tenir par rapport à, 
ces associations maçonniques et autres qui méprisent ou 
déjouent la justice, et n'acceptent que d'eux-mêmes le 
simulacre qu'ils s'en font, dans les pays qui nous sont 
limitrophes. 

'.*•:„ L'erreur est le plus grand vice des contrats. 
On distingue l'erreur sur la chose et sur la qualité, et 

l'erreur sur la personne. 
L'erreur sur la chose, c. a. d. ordinaireme?tt sur la subs-

tance qui fait l'objet du contrat,.détruit le consentement 
e t partant le contrat lui-même, comme si je .veux ache­
ter de<s chandeliers d'or et qu'on m'en livre de cuivra 
doré. 
kiQuand la substance reste le. même, et que son. exeelf' 
lence est seule meut diminuée, plus ou moins, il faut ju-r 
gorid'uprès lu motif qui a fait contracter. Or l'Ecole 
distingue deux espèces de raotjf,-^_la_an,otif injpulsif seu :; 
lemeut, qui fait, contracter plus volontiers, mais sans'le­
quel cm contracterait encore ; et le motif déterminant-^' 
a, a. d. qui décide, à contracter ou sans lequel on ne eon» 
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tracterait point. S i donc la qualité de, la chose a été le 
motif déterminant de l'engagement, l'erreur annuité le 
contrat ; mais si elle n'a été (pie le motif impulsif, elle 
ne l'annulle pas, bien qu'il puisse y avoir lien à des 
dommages s'il y a lésion. 

L a même distinction peut servir pour le cas de l'er­
reur sur la personne, qui aunulle ou nVitmnlIc pas le 
contrat selon que la considération de l'individu a été le 
motif déterminant ou seulement impulsif de l'engage­
ment. 

L a lésion consiste en ce que, dans les contrats corn* 
mutatifs, et non, comme dit Polluer dans les contrats 
onéreux simplement, l'égalité n'est, pus observée. 

E n principe, toute lésion, quelque légère qu'elle soit, 
rend ces contrats vicieux,puisqu'il est de leur essence, 
comme engngemons de droit civil, qu'il y ait équation 
entre les obligations réciproques. 

Mais eu pratique, on ne saurait adhérer strictement à 
ce principe sans être obligé de rescinder presque tous les 
contrats. 

Afin donc de favoriser la liberté du commerce et des 
conventions, le droit civil suppose qu'il n'y a point de 
lésion toutes les fois qu'on ne stipule pas h des conditions 
plus dures que le taux le plus élevé eu usage selon les 
temps, les lieux et les circonstances. 

Un mineur, dit M. de Ferrière, * qui aurait acheté ^ / J j ^ 
une chose qui lui est nécessaire, ne pourrait pas être ïes-fa Dr0# 
titué, quand môme il l'aurait achetée un peu plus cherei di Pro» 
qu'elle ne vaut, pourvu qu'il n'y ait point de dol de la 
part du vendeur ; naturaliter enim et exnatura contraç- -M 
tuum possunt contrahenles se decipere in proelio, dit le •* 
Code. 

Mais il y a des cas ou le droit est plus exprès. 
Ainsi, dans le cas de vente d'un immeuble, la lésion 

qui excède la moitié de la valeur de la chose au temps 
où elle a été vendue, rend le contrat rescindible. C'est 
ce qu'on appelé en droit lésion d'outre moitié. 

Dans les partages entre cohéritiers ou copropriétaires, 
la lésion qui excède le quart rend le partage rescindible.1 

C'est la lésion du quart au tiers et non, comme s'exprime 
Bathier, du tiers au quart. 

Au reste, il ne s'agit ici qne de la lésion entre ma­
jeurs, car malgré le cas cité par M. de Ferrière, un mi-



n e n r peut, an «6néra l , se f a i r e res t i tuer p o u r l ou l c l é s i o n 
que lque légère q u ' e l l e so i t . 

O n ne p o u r r a i t <ruéros r e s c i n d e r que: p o u r e.six, le. cas 
d u dol t o u j o u r s r é s - r v é , les c o n t r a t s où il n e s 'agi t 
que de cl i o s e s m o b i l i è r e s ; o n n e le fera i l j>as o n l a ­
v e u r des m i n e u r s é m a n c i p e s , jiiu-co q u e l ' é m a n c i p a t i o n 
les rond habi le* à d i s p o s e r d o l e u r s effets m o b i l i e r s , ce 
qui fait que l a loi n e leur d o i t à c e t é g a r d , mienne pro­
tect ion p a r t i c u l i è r e . 

On a p p e l é porlicn./irri'mriil,, h.'ii"fi.ce de n<\l'lHlion en en­
tier celui p a r lequel , d ' a p r è s l e s lois r o m a i n e s , l e s mineurs 
lésés, p e u v e n t s e ( a i r e r e l e v e r e o n I r e , t o u s l e s a c t e s qu i 
p e u v e n t leur c a u s e r q u e l q u o p r é j u d i c e . Minorions in his 
qua vel pract.cr miser it.ut, r.rl. igHwueemnt, tnnumem auto-
ribatibus comti.it, ans» omidlum.—Lmsas dicilur minorai eo 
quod vel damni atiquitlpissii* s/t., vel aliquanilucri occasio-
nem omiscrit, vel onrri sr.su/ffeceril. I l e s t a p p e l é en entier,-
pareequ ' i l r e m e t l e s c h o s e s à l e u r é t a t p r i m i t i f . 

O n appuie dol t o u t e e s p è c e d o m a c h i n a t i o n m i s e en 
j e u pour i n d u i r e q u e l q u ' u n e n e r r e u r , e t e l l e p r o c u r e à. 
la .par t ie t r o m p é e Vaclio doii, t a n t p o u r l e s m a j e u r s q u e 
ponr les m m e n r s , m a i s s u r t o u t à c e u x - c i : non interest 
an minor hrms sit doit) et calliddalc adversarii, vel incon­
sulta futil date. 

Ait Prnëtûr, partit, amvcntti qn/c. neque (Mo rnalo, neque 
« adversus legrs facl.a eru.nt, servauo. 

"Pol i r eu finir a v e c le c o n t r a t c o m m e c a u s e de l 'obli-
1 ' ^ t i o n , il n e nous reste plus qu ' à d i r e un mot d e son' 
' effet. 

' L o contra t produit d 'abord l 'obligation, c ' es t -à -d i re 
™*-qa$ les convent ions l é g a l e m e n t f o r m é e s t i e n n e n t l ieu 
, d e loi à ceux qu i les ont f a i t e s : Quid eniin tant congmum: 

est fulei humanes quam ea qiuc inter nos placucrunt ser-
varc disent l e s Pandcctcs. 

E n second l ieu , d e ce qu'il n ' y a point de con t r a t sans 
opjôt et s aus con t r ac t an t , il sui t qnd le c o n t r a t n 'a ' 
d ' ëSe t qtt'à l ' éga rd des c h o s e s qui e n font l 'objet e t des 
.personnes qui ont contrac té e n s e m b l e . 

r«S ï ' t ro i s i ème l ien, les conven t ions obl igent à tou tes 
l e i t shbses qne l ' équi té , la loi ou la cou tume e x i g e n t eu?" 
éga rd à" la n a t u r e part icul ière de c h a q u e con t ra t , q u a n d 
m é m o elle n e seraient: pas expr imées , parce - que la-
b a n n e roi est l ' âme des convent ions , cum grave sit fidem 
/"«foretUsent les Pa-ndectes. A quoi il faut a jou ter que--

http://comti.it
http://sr.su/ffeceril


'toutes les actions du droit français sont de bonne foi*. 
Traitons à présent du délit, du quasi-délit, et. des ^ a ! f_ 

autres causes que nous avons assignées aux obligations, très Cau-
Un fait en conséquence duquel on est tenu est licite ses 

ou illicite ; le premier s'appèle quasi-contrat, le second Obhga-
délit. . . H w -

Le 'délit est un fait illicite et volontaire en consé­
quence duquel quoiqu'un est tenu à une réparation, si 
elle est possible, et a- une peine, car le délit ne suppose 
pas seulement un dommage causé, mais fraude et raali-
*e aussi. 

Le délit du droit français ou le misdemca?iour du droit 
anglais (nous ne Imitons pas ici des félonies) peuvent 
donner lieu il la contrainte par corps. C'est ainsi que 
pur ordonnance do lord tfydcnliniu eu Conseil Spécial, 
— celle des bureaux d'hypothèques, les maris, qui 
n'enregistrent pas les hypothèques auxquelles sont 
.sujets leurs biens envers leurs épouses, sont assujettis 
à la contrainte pur corps.* 

* Le sénateur Troplon-g a parfaitement apprécié quel 
caractère doit, avoir la contrainte par corps dam les Ums 
modernes. l\ï la peine de mort, ni la contrainte n'excè­
dent, dit-il, le droit de la société. La contrainte par corps 
est la 2>lu$ extrême rigueur du droit civil, comme la peine 
de mort est le dernier degré de la sévérité pénale. Ce 
droit de punir par le sang, ce droit de coaction de la 
liberté, est, dans certains cas exemplaires, un effroi néces­
saire pour le méclianU une. sauvegarde publique-, une ga­
rantie du crédit et de la 'propriété. Mois ta contrainte 
var corps doit être un moyeu de.punition, et 'non de com­
pensation. Dans la logique des législations . antiques, la. 
perionne répond corporc/lement des eugagemens contractés. 
Le droit de propriété est un accesssoire, une dépendance 
de Pétat personnel et civil, et, pour se faire payer sur les 
biens, il faut que le. créancier, saisisse avant tout la, person­
ne. L'insolvabilité est assimilée d uncrime, et le débiteur 
qui manque à sa foi ou qui dément incapable de payer son 
créancier, diffère peu du voleur : son corps est engagé par 
un délit. L'antiquité ayant toujours cru au droit de 
l'homme sur l'homme, a cruponwir attacher â la dette les 
mêmes coïiséqumces qu'au délit. Cui. nec pignora, nac , 
hypotheCïÈ, iiec etiam fidejussores in mumlo sunt çruos 
xhre gueat, huic /'liant aliquid restât q.iiid det, ut socu-
rum suum creditorem reddat. Quid illnd ? . . . .Se îp'sura 



débet. Apud, antique®,.et jure et more hoc et iam factûmy. 
ut quiVsè pro crèdito obligaret, dit Sournoise. La civi­
lisation suit un ordre inversei 'lapersonne est moralement, 
obligée, mais non corporellement engagée,—rengagement 
se réporte de la personne sur les biens, qui sont en première 
ligne la garantie réelle du créancier. Geliti-ci a action 
pour les saisir, niais non pas pour saisir la personne, car la 
liberté individuelle a encore plus de droits que l'obligation 
juridique n'impose de devoirs. La bonne foi se tient pour 
déliée quand elle a livré la jnrjpriété ; elle ne se croit pas 
tenue d'y apporter, en cas d'insuffisance, le sacrifice de. 
la personne. Au reste, quoique ces idées gagnent beaucoup, 
ce ne sont pas celles qui régnent dans l'ancien droit fran­
çais, dans le droit anglais encore moins, et ce n'est pas . 
l'esjjrit de la clause précitée de l'ordonnance de 1841. 
Rigueur bien inutile pourtant contre les maris ! Un plai­
sant pourrait dire que Sir James Stuart n'a fait que leur 
enseigner comment s'y prendre pour i éduirc leurs femmes 
à leur linge de corps, tant est rare l'épouse qui a le cœur 
de mettre la meilleure moitié d'elle-même au cachot. D'ail­
leurs, il est venu des doutes à M. le juge Ayhvin sur le 
pouvoir du Conseil Spécial d'inventer de nouvelles offen­
ses. 

Vu délit est, ou un véritable délit ou un quasi-délit. 
Le délit naît, comme on l'a vu , dit tlol ; le quasi-délit 

est aussi un fait illicite, mais qui ne s'élève qu'au degré 
de faute sans dol. Ainsi, un magistrat a mal jugé ; si -
c'est volontiers, il est coupable d'un délit ; si c'est seule- . 
ment par négl igence ou ignorance, il n'a commis qu'un 
quasi-délit. L a transition de l'un à. l'autre est d'ailleurs-, 
délicate : magna negligentia adpa est ; magna, culpa, 
dolus est dit le jurisconsulte Paulus. 

La connivence , par laquelle on laisse commettre un 
.délit qu'on aurait pu et dû empêcher est, aussi, selon la,. 
Joi Aquilia, un quasi-délit. 

L e délit est ou publie ou privé. 
L e premier; ou le crime produit une action criminelle-

intentée ordinairement par la république, protectrice de­
là société, pareequ'il attaque la société dans son exis­
tence. 

Le délit privé ne tendant directement qu'à la lésion 
.des particuliers, ne produit qu'une action privée oit 
civile. 

Quant à la démarcation entre le délit public et le 
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dél i t pr ivé, le d ïo i t angla i s diffère beaucoup d u d ro i t ' 
romain , seîûfaleguej et a v é ê raison,: p a r e x e i i p l e , le vol 
é t a i t un délit pr ivé e t non mi c r ime . L a misprimndn 
droit angla i s est aussi beaucoup plus grave que la c o n n i ­
v e n c e de la loi Aqui l i a . 

N o u s avons e n c o r e donné pour cause des obl igat ions 
la loi et l 'équi té . 

Se lon I ie i i ieccius, toutes les obl igat ions naissent do 
l ' équi té et de la loi ; mais hs unes na issent i m m é d i a t e ­
m e n t de l 'équité e t l a éd i a t cmen t de la loi ; e t les au t re s 
na issent i m m é d i a t e m e n t de la loi c iv i le e t m é d i a t e m e n t 
de l 'équi té na tu re l l e . 

Ainsi les descendues sont tenus do fournir des a l i m e n s 
à leurs ascoudutis : c e t t e obligation v i e n t i m m é d i a t e ­
m e n t de l 'équité ou de la loi na tu re l l e , e t m é d i a t e m e n t 
s e u l e m e n t de la loi c iv i le , qui ne fuit que venir à l ' ap­
pui de la na tu re . 

Dans le cas au con t ra i re où la loi ordonne ce qui n e 
r é p u g n e pas au droi t na tu re l , b ien q u e celui-ci n ' e n 
fasse pas un précepte bien positif ( les théologiens d is ­
t i n g u e n t les induct ions ou conséquences secondaires 
du droit na ture l , les seules dont l ' h o m m e puisse p la ider 
i gno rance ) l 'obligation v i en t i m m é d i a t e m e n t de la loi 
a iv i le , e t m é d i a t e m e n t de la loi mora le ; en d ' au t re s 
t e rmes , l a loi qu i n ' e s t pas injuste ou la loi j u s t e lie 
s au ra i t m a n q u e r d 'obl iger m ê m e en conscience . 

Ma i s nous avons défini l 'obligations c iv i le la nécessité 
de donne r , faire ou ne pas faire que lque chose à 
cause de l 'o rdonnance de la républ ique ; e t en effet, il 
y a des obligations civi les qui ne r é su l t en t que de la loi 
s eu l e . Ainsi , l 'obl igat ion qui résul te de la chose j u g é e 
ou d ' u n e au t re fin de non recevoir , n e n a î t ou peu t no 
na î t r e q u e de la loi seu le ; c a r , si le j u g e m e n t est injuste 
et q u ' a n puisse l ' é luder s a n s s canda l e , il n ' y a a pas d 'o­
bl igat ion morale de l 'accomplir . Tour ci ter un e x e m ­
ple, si la corporation du Bar reau ob t ien t des j ugemon» 
cont re des avocats non p ra t iquan t s , en ve r tu des s t a tu t s 
12 e t Mi Victoria, ces j u g e m e n s n 'ob l igen t pas en cons­
c i e n c e , e n dépit d e la m a x i m e du droi t gui judici non 
paruzt', dolo* non caruit, d ' au tan t plus que lyaale d'inter­
prétation de la m ê m e a n n é e 12 Vict . veu t que tous nos--
fttatitfe soient in te rp ré tés l ibé ra lement , ce dont j u s q u e à •• 
présen t on s'est-mis fort p e u en pe ine . 



_ 98 — 

M O D A L I T É S D E S O B L I G A T I O N S . 

L'obl igat ion se divise en obligat ion pure e t s imple et 
en obligation modifiée ou cond i t ionne l l e . 

L 'obl iga t ion est uppelée p roprement condi t ionne l le 
quand en la fait dépendre d 'un é v é n e m e n t i nce r t a in et 
o rd ina i rement futur , soit qu 'on la suspende j u sque à ce 
que l ' é v é n e m e n t a r r ive , soit qu 'on la révoque selon que 
l ' évôuemen t a r r ive ou n ' a r r ive pas . 

I l n'est pas abso lument nécessaire que l ' é v é n e m e n t 
soit futur ; il suffit à la r igueur , qu' i l soit i nconnu , en 
sorte qu'il peut ê t re aussi p résen t ou passé. 

L a condition môme se divise en positive e t n é g a t i v e , 
—casuel le , potes ta t ivo et m i x t e , — suspensive e t réso­
lutoire . 

L a condit ion es t positive quand on con t rac t e sons la 
condilioi! qu 'un é v é n e m e n t ince r ta in a r r ivera ; et néga­
t ive , si c 'est sous la condit ion q u e l ' événement , con t in ­
g e n t n 'arr ivera point . 

L a condition casuel le est col le qu i dépend du hasa rd , 
e t qu i n 'est n u l l e m e n t au pouvoir du s t i pu lan t n i du 
p r o m e t t a n t . 

L a condition por.estn.tive es t ce l le qui fait d é p e n d r e 
l 'exécut ion do la convent ion d 'un é v é n e m e n t qu ' i l est 
au pouvoir de l 'une ou de l ' an t re des par t ies de faire 
a r r iver ou d ' e m p ê c h e r . 

L a condition m i x t e d é p e n d à la fois d e la volonté 
d 'une des par t ies cont rac tan tes e t de celle d 'un t iers ; 
e x e m p l e : j e v e u x bien vous p rê te r mil le louis si votre 
onc le se porte v o t r e caut ion. , . 

: Lo r squ 'une obligation est con t r ac t ée sous la condi t ion 
qu 'un é v é n e m e n t con t ingen t a r r ive ra d a n s u n t e m p s 
l l x e , cet te condi t ion est c e n s é e défaillié lorsque le-
t«mps est expi ré sans, que l ' é v é n e m e n t soit a r r i v é . S ' i l 
n 'y a. point do t e r m e fixe, la condit ion peu t toujours 
s 'aeceMplir e t el le r^'est;:•(*»8ê0;•iWfe'^^fe;que^^o««i^j?ft 
dev ien t ce r t a in que l ' é v é n e m e n t -n 'arrivera p a s . - -in 

Lorsque l 'obligation est con t rac tée sous la condit ion 

i M T i o i M S X I M B * 
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qu'un événement n'arrivera point daus un t e m p s fixe, 
cette condition est accomplie lorsque le temps est expiré 
s a n s q u e l ' é v é n e m e n t soit arr ivé ; elle l 'est é g a l e m e n t 
si, a v a n t le t e rme fixé, il dev ien t ce r ta in qu'il n ' a r r ivera ' 
pus . S'il n 'y a pas de temps d é t e r m i n é , la condi t ion 
n ' e s t accomplie que lorsqu'il est ce r t a in que l ' é v é n e m e n t 
n ' a r r i v e r a point. C'est, la décision de l 'Ecole des Sab i -
n i e n s à Ptome. 

L a condition est r épu tée accompl ie lorsque c 'es t le 
déb i t eu r de l 'obligation, obligé sous ce t t e condit ion, qui 
e n a empêché l ' accompl i ssement . 

'Qu 'es t -ce que l 'obligation c o n t r a c t é ! s o u s une cond i ­
tion suspensive 1 

C'est celle qui dépend , on d 'un é v é n e m e n t futur e t 
o rd ina i r emen t i nce r t a in , ou d 'en é v é n e m e n t a c t u e l l e ­
m e n t a r r ivé , mais inconnu des con l rae t ans . 

Dans le dernier cas l 'obligation a. son oliet du jou r où' 
e l le a é té con t rac tée , c 'est-à-dire q u e la. conna i ssance 
d e l ' événemen t accompl i a un eflét ré t roact i f a u j o u r 
d e l ' e n g a g e m e n t . 

Il en serait enco re de m ê m e d 'un é v é n e m e n t futur , 
m a i s nécessa i re , à moins qu'il ne s 'agît d'un t e s t a m e n t ' 
ou d ' une subs t i tu t ion . 

D a n s ces deux cas , , l 'obligation n 'a point son effet du 
j o u r où e l f é a é t é con t r ac t ée :' 

Premièrement . , rmrce que la loi v e u t ' q u e les disposi­
t ions t e s t amen ta i r e s ne soient va l ides qu 'à la mort du 
t e s t a t e u r . 

S e c o n d e m e n t , pa reeque , bien qu ' i l y ait un é v é n e ­
m e n t .certain, qu i .es t la mor t du les ia tcur , il y en a un 
autre; q u i ' n e l 'est pas, savoir , sî l ' hér i t i e r ne mourra pas 
a v a n t - l e - t e s t a t e u r , on le subst i tué a v a n t le g r e v é de 
substitution ;—en d ' au t res - te rmes , il est incertain si l ' h é ­
ritier recueillera l'héritage, on si l 'ouver ture do la subs-
ritntion aura lieu e n -faveur du subs t i t ué : 

Si ta condit ion ' es t un " é v é n e m e n t futur c o n t i n g e n t , 
l'obligation ne sera exécu tée q u ' a p r è s l ' événement . 

Il es t impor tan t de d i jc do su i te c e quo c ' e s t que 
l'obligation à-terme, quoiqu'elle n c s o i t pas proprement 
conditionnelle, ù caus? du cont ras te qu'il y a e n t r e e l le 
e t l'obligation condit ionnel le suspensive relat ivement 
ari paiement 

•L'obligation à terme est donc celle qui doit Être exè-
t6s&au ,téigqja dit,'cl« façon que «aqui n'est dû qu'à te** 
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tme, ne,peut-être exigé avant l'éehéaiïce, bien qwece 
qui a été payé d'avancé ne puisse pas être répété. 

L e terme est toujours censé mis en faveur du débiteur, 
à moins qu'il ne soit exprimé clairement qu'il est en 
faveur du créancier. 

Mais le débiteur ne peut réclamer Je bénéfice du 
terme s'il fait faillite ou s'il aimiuue par son fait les 
sûretés qu'il avait données au créancier do l'obligation. 

L'obligation à terme et l'obligation conditionnelle 
suspensive différent en cela que, dans la première, l'o­
bligation est certaine et que l'exécution est seulement 
suspendue, tandis que, dans la seconde, du moins quand 
l'événement est futur et incertain, l'obligation même 
n'est point certaine et dépend de l'arrivée de la condi­
tion j d'où il suit qu'il peut y avoir lieu de répéter ce 
qu'on aurait payé d'avance, car tant que l 'événement 
n'arrive pas ou qu'il ne devient pas certain qu'il arrive­
ra, l'obligation n'existe pas, et elle n'existera, peut être 
jamais . 

Cela n'empêche pas que le stipulant n'acquière un 
droit éventuel, qu'il peut opposer avec avantage aux 
tiers, qui ne peuvent se porter acquéreurs sans s'expo­
ser au péril d'éviction au cas que la condition s'accom­
plisse. 

L a chose demeure au risque du débiteur, qui ne s'est 
obligé de la livrer que dans le cas de l'accomplissement 
de la condition, en tant que, si elle s'est détériorée par 

-sa faute, le créancier doit avoir le choix de résoudre 
l'obligation, ou d'exiger la chose en l'état ou elle se 
trouve avec des dommages et intérêts. 

Mais si elle s'est détériorée sans la faute du débiteur, 
le créancier n'a que le choix entre la chose telle qu'elle 
est sans dommages, et la résolution. 

L'obligation contractée sous conditiomrésolutoire, est 
celle qui est parfaite en elle-même, mais révocable par 
l'arrivée d'un événement incertain, exemple :—je vous 
-vends ma maison, à condition toutefois que j e pourrai 
l a reprendre si j e me marie. 

Lorsque la condition s'accomplit, elle remet les choses 
au même état que-si l'obligation n'avait pas été con-r 
tractée. . 

Xja'condition ou la clause résolutoire est toujours sous-
eityeridiie .dans Jes, contrats intéressé?, de .part et ^j'autae 
l>opf, le cas o M ^ e , des)|»rtips,«ianq1u1e .d'exécutif.,*»^. 
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e n g a g e m e n t ; m a i s i c i l ë cont ra t n ' e s t poin t r e sp luë te 
p le in droit , et la par t i e à qui l ' au t re a m a n q u é de fiàijs-. 
J i r é , a s e u l e m e n t son ' recours e n j u s t i c e , pour, à son 
c h o i x , forcer l 'obl igé à e x é c u t e r , s ' i l e s t encore poss ib le , 
ou d e m a n d e r la réso lu t ion a v e c d o m m a g e s e t in té rê t s . 

L ' o b l i g a t i o n a l t e r n a t i v e est c e l l e par l aque l l e que l ­
qu 'un n ' e s t tenu à d e u x ou p lus ieurs choses que de 
façon q u e , s'il en fa i t u n e , il n 'es t plus t e n u de fa i re l e s 
a u t r e s . 

S i l ' ob je t est s e u l e m e n t double e t que l'un pér i sse , 
même par la faute du débita/,?-, l ' ob l iga t ion d e v i e n t pure 
e t s i m p l e . 

D e m ê m e si l 'un des ob j e t s ne pouva i t pas ê t re l ' ob j e t 
du c o n t r a i , futa s ' i l n 'appartenait , pas au p rome t t an t . 

O n conço i t que le cas est différent si l 'obje t est mu l ­
t i p l e . 

L e c h o i x appar t i en t toujours au déb i t eu r , s'il n ' e s t pas 
e x p r e s s e m e t c o n c é d é au c r é a n c i e r , ou s ' i l ne l 'a pas e n 
ver tu d 'une disposition expresse de l a loi . 

T o u t e condi t ion e s t valide et. laisse par c o n s é q u e n t 
subs is te r le con t r a t , pourvu qu ' e l l e soit poss ib le , h o n n ê ­
te e t non prohibée par l a loi . 

O n ne peut c o n t r a c t e r ex jam dictk, sans qu ' i l y a i t 
au m o i n s une des par t ies qui s 'obl ige s t r i c t e m e n t , c o m m e 
dans l e s . cont ra t s un i t a t é raux , ca r u n e obl igat ion tout 
a u t r e se rappor tera i t , à cause du dé l ia i t do l i eu , à c e 
qu 'on appelé en droit slipidatio inutilis. 

* il me 'paraît que c'est ce que- veulent dire les rédac-
teurx du Code Napoléon en Varticle l 1 7 1 . 

" T o u t e ob l iga t ion est nu l le l o r squ ' e l l e a é té c o n t r a c ­
tés sous une condi t ion pfo tes ta t ive de l a part de c e l u i 
qui s ' ob l ige , " 

Saris-quoi il y aurait antinomie manifeste entre cet 
article cl le 1 \7Qèmc. : 

" L a cond i t ion po t e s t a t i ve est c e l l e qu i fait dépend re 
l ' e x é c u t i o n de la c o n v e n t i o n d'un é v é n e m e n t qu ' i l e s t 
a u pouvoir de l'une ou de l'autre des part ies de fa i re 
a r r i v e r ou d ' e m p ê c h e r . " 

Le mot po tes ta t ive semble donc être une erreur cléricale, 
et devoir être remplacé'par le mot f acu l ta t ive , . . . . 

Maintenant, il ne faut point confondre l'obligation 
facultative t même, avec l'obligation, aoee clause facultative 
dont gatle Pothïef sous numiral^A,, et qu'il prétm&dif-

. tmguèr^dmsi^de l'obligation alternative.: 
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* "Dans celle-ci, toutes les choses promises sous l'al-
tèîrriàtive sont dues; mais dans l'obligation contractée 
avec la faculté de payer une chose à la place de celle 
qui fait l'objet de l'obligation, cette chose n'est pas due ; 
elle n'est pas in obligatîone ;,'elle n'est que in facultate 
solutionis." Il cite le legs d'une maison avec clause fa-> 
cïdiativè de paye?- 3000 livres à la place, et dit qu'il n'y 
a que la maison qui soit due, en sorte que si elle est dé­
truite par un cas fortuit, le débiteur est libéré et ne doit 
point les 3000 livres.—Celte division, contre l'habitude de 
Poihier, est contraire à l'équité' naturelle, et il ne cite mê­
me ' aucune loi romaine pour l'étayer. Sa distinction 
n'est que subtile ; elle n'est point subtantiellt et doit passer 

•pour imaginaire. Dire que l'objet de la clause facultative 
n'est pas aussi l'objet de ^obligation principale, ce serait 
un sophisme de l'espèce petitio principii, si cet avancé 
n'était pas déjà contraire à la règle accessoriuu seqnitur 
principale. Dans l'obligation alternative, dit. Pothier, 
tous les objets sont dus,... Cela n'est rigoureusement 
vrai que si, contre ce qui est de la nature de, cette obliga­
tion, le choix a été concédé au créancier. Enfin, dire : je 
vous donnerai ceci, si je n 'aime mieux vous donner cela,. 
n'est-ce pas la même chose que de dire : je vous donnerai 
ceci ou cela?—je conclus que l'obligation avec clause, fa­
cultative de Pothier doit être, en justice, assimilée à l'obli­
gation alternative, et j'interprète en ma faveur le silence 
du code Napoléon ou le fait qu'il ne mentionne point 
cette espèce particulière d'obligation qve. Pothier prétend 
stg'hàl'er'. Gemme, il ne cite aucune loi romaine, ce qu'il. 
ne manque pas de faire, quand ce code s'est ezp/imé, il 
-r'êêuÙe qu'il a voulu argumenter d'après le droit naturel \ 
mais ce sont là des conséquences'secondaires de ce droit mal 
déduites, ou plutôt contraires aux prémisses que fournit 
cette raison éternelle. 

§. De l'Obligation Solidaire, 

; 'On' peut considérer la solidarité de la part des créanr-
ciers et de la part des débiteurs. . 

La créance est solidaire en faveur de plusieurs créan-, 
ciersïôtfsque le titre, d'obligation donne expresséxnent 
à,- 'chacun cfêeùx; le droit de demande^ le paiement du.. 
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total! d'e là dette,, en sorte néanmoins que le paiement 
une fois fait à celui qui demande, libère le débiteur en­
vers les autres. ' 

Il y a solidarité du côté des débiteurs, ou la dette est. 
solidaire entre plusieurs codébiteurs lorsqu'ils; se sont 
obligés à une même chose, de manière que le créancier 
puisse l'exiger, toute de celui des co-débiteurs solidaires 
à, qui il aimera mieux la demander: le débiteur qui. 
paye, iibère les autres, q.ui demeurent seulement obligés 
envers le payeur pour leur part. 

La loi accorde môme à celui-ci, pour le, rembourse- • 
ment, la faculté d'être subrogé aux droits du créancier 
contre les co-débiteurs ; mais contrairement à l'avis de 
Charles Dumoulin, cette subrogation n'a pas lieu de plein 
droit, et il faut la requérir en payant. S'il l'a fuit, il 
^otiit des hypothèques et de toutes les autres sûretés/que 
pouvait avoir le créancier. pour se faire payer le mon­
tant total de l'obligation ; sinon, il est réduit à son ac­
tion personnelle contre ses co-obligés. Son action con­
tre ses co-obligés, pour son remboursement, • n'est euff/ 
aucun cas, solidaire. ; 

La solidarité ne se présume point'; il faut qu'elle soit 
expressément stipulée, si elle n'a lieu clé plein droit en 
vertu d'une disposition de laùoi,'comme l'obligation- des 
endosseurs en-matière .de change, et l'obligation -, des .„••• 
marchands-, et négocians, lorsqu'ils contractent' de, com­
pagnie.. . • 

; Les mots, " conjointement et solidairement, un d ' e u . - : 
seul pour le tout" sont consacrés. So*t- tf* «^*vU«v«e«> • 

Pothier, appuyé-sur le droit romain, dit qu'un de&sta** 
créanciers solidaires de l'obligation peut- en faire remir 
se ; mais il est probable qu'on-suivrait! de préférence en. 
pratique,, la. décision plus-équitable ou-plus rationnelle 
du. code Napoléon, qui.est,.que comme la-solidarité sti­
pulée en faveur* de plusieurs créanciers n'empêche pas 
que le bénéfice'de l'obligation soit divisible et. partagea­
ble entre eux, la remise qui n'est fait que par l'un d'eux 
ne l ibère. le débiteur que pour, la part du créancier rer 
mettant . 

Les conséquences de la solidarité sont.:,. 
Premièrement, que la demande.de l'intérêt contre l'un 

degicq-.obljg.es,le fait.courir contre les autres. .̂. 
iSecondemet, l'mquiétatiqn judiciaire de l'un inter?» 

^Oûjp.î ,1a.prescription de la dette contre, les autres*. •. 

http://demande.de
http://degicq-.obljg.es
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"Troisièment, si l'un des co-débiteurs se trouve insol­
vable, la perte qu'occasionnerait son insolvabilité se ré­
partit par contribution entre celui qui paye et les co­
débiteurs solvables. 

Mais les co-débiteurs solidaires ne répondent pas de 
la faute et encore moins du dol l'un de l 'autre. Ainsi, 
si l'objet de l'obligation périt par la faute ou pendant 
la mise eu demeure de l'un ou de plusieurs des co-obli­
gés solidairement, les aufres^ne sont point tenus des 
dommages-intérêts, et le créancier ne les peut exiger 
que des co-débiteurs en faute ou eu demeure. 

Le droit suppose qu'il y a remise, ou le créancier 
remet tacitement la solidarité : 

Premièrement, quand il admet un eo-débiteur à payer 
sa part, à moins que la quittance ne porte expresse r é ­
serve de la solidarité, selon Alciat, ou au moins les mots 
sans préjudice de mes droits selon Pothier. 

Secondement, le créancier remet à plus forte raison 
la solidarité, en assignant un des eo-débiteurs pour sa 
part. C'est l'avis de Ealdus, suivi par Pothier contre 
celui de Bartbole. Pothier ajoute que celui qui est ainsi 
assigné, doit se hâter de payer avant que le créancier 
n'altère ses conclusions ou r.e s'avise. 

Dk- Le créancier qui aurait reçu, même pendant 30 ans, 
tionnaire dit M. de Fêriére, (*) les arrérages ou intérêts de sa 

Droit dette séparément par chacun des co-obligés pour sa 
et. ^P™- part et portion, ne serait pas pour cela censé avoir fait 

î / u e ' remise de la solidarité pour le principal.. Mais Pothier 
^ dit qu'il y aura remise pour les arrérages do' rentes 

échus, et il admet la prescription de 80 ans avec Alciat. 
Le code Napoléon n'ex : ge même que celle de'dix ans. 

" L e créancier, dit l'article 1212, qui reçoit divisé-
ment et sans réserve la portion de l'un des co-débiteurs 
dans les arrérages ou intérêts d e l à dette, ne perd la 
solidarité que pour les arrérages ou intérêts échus, et non 
pour ceux à écheoir, ni pour le capital, à moins que le 
paiement divisé n'ait été pratiqué pendant dix ans con­
sécutifs." 

Il y a un cas où une obligation-solidaire se partage sans 
la participation comme sans le consentement du créan­
cier,—c'est lorsqu'un des co-obligés solidaires vient à 
mourir,' et qu'il laisse plusieurs -.Héritiers, car alors le 
créanoiern.ë peut-agir, par actîoir personnelle; que s%«-



r é m e n t cont re c h a c u n cTeux, pour sa part- Il en est 
a u t r e m e n t s'il a h y p o t h è q u e . . 

L 'ob l iga t ion divis ible , por tent les Conférence Théolo- u , v 

g'iqucs de Montréa l , est colle dont l'objet, est une chose»iWe*/7 
qui peu t ê t re livrée ou payée en par t ie , ou mi fait ou und i rh ibk . 
ouvrage qui .peut ê t re exécu té en d ivers te ins . 

E t l 'obligation indiv is ib le , au con t ra i r e , est celle qui 
a pour objet une chose qui n'est pus suscept ib le de d iv i ­
sion d a n s la t radi t ion, l 'exécut ion ou le pa i emen t , ou qui 
l ' é t an t , es t indivisible par des t ina ' ion , c 'est-à-dire par la 
volonté ou le c o n s e n t e m e n t des par t ies con t rac tan tes . 

L 'obl iga t ion est divis ible ou indivis ible , dit l 'ar t icle 
12J7 du code Napoléon , selon qu ' e l l e a pour objet ou 
une chose qui dans ra l ivraison, ou un fait qui dans son 
exécu t ion , est ou u 'eht pas suscept ible d e division soit 
ma té r i e l l e soit in te l l ec tue l l e . 

P o l l u e r dis t ingue en effet la divis ibi l i té phys ique e t 
la divisibi l i té in te l l ec tue l l e . 

I l y a, dit-il , d e u x espèces de division civi le , l 'une en 
par t ies réel les , couina? on divise u» fonds en deux par­
t ies par le moyeu d ' une borne ; l ' au t re , qui se la i t en 
espri t e t en ve r tu d ' une fiction de droit , c omme le 
m ê m e fonds peu t se t rouver divisé e n t r e deux ou plu­
sieurs hér i t ie rs par la mort do l ' in tes ta t . 

U n c h e v a l , une coupe d'or a r h s t e m o n t t ravai l lée ne 
sont pas censés suscept ib les do division en parties réel les ; 
ma i s ils peuven t appa r t en i r a plusieurs par indiv is . 

Les choses qui ne sont suscept ib les ni de par t ies 
:-réelles, n i de par t ies in te l lec tuel les sont dites indivisi­
b le ex naturel, c o m m e la plupart des se rv i tudes , par 
e x e m p l e u n droit d e passage, la const ruct ion d 'un édi­
fice comnje le dit le jur i sconsul te dans la loi Falcidia-. 

- v L ' o b l i g a t i o n n ' e s t pas moins indivis ible , c o m m e i l 
striï :de„la -déf in i t ion , quoique la chose ou le fait qui-.m: 
e s t l 'objet soit divisible par sa n a t u r e , si le.rapport sous 
l eque l i l s -sont considérés, dans l a convent ion, les r end 
non suscept ib les d ' exécu t ion part ie l le ; ma i s la récipro­
q u e n ' e s t pas vra ie pour l ' indivis ibi l i té , c 'est-à-dire q u ' u n 
obje t ou un - fa i t indivis ible oxnatura n e peu t point être, 
d i v i s i b l e / p a r l a . c o n v e n t i o n des pa r t i e s . , .. ;.•» 

• «tS»solidarité s t ipu lée n e donne .pas àd 'pbl iga t ion le. 
caractère d':pd;vjsihilj-.e, d i t l>rtjQio I21&,du code Na?. 
poléon, 4ïsppaîtjoi» qji i 'ési u n e coajsêqùeney- •ispez: .natn-. 

«rçlJeBiflut^é^ite.jie Ja r y r w e . t o c U * la sol idarité 



qlïe 1& loi prêsî lmë dans-les eas que 'nous avons ' s igna lés ; 
Si c 'é ta i t - là la seule différence qu ' i l y eût en t re l'o* 

bligat ion sol idai re et l 'obligation indivisible, elle serait-
néanmoins assez dél icate ; ma i s il y en a plusieurs 
a u t r e s . 

El les différent dans leur 'effet en ce que , d a n s l 'obli­
gat ion solidaire, les hér i t ie rs d 'un co-débi teur solidaire 
ne sont tenus qu'il raison de leur part dans l 'hérédi té , 
t andis que les héri t iers du grevé-d 'obl igat ion indivis ible 
W U U v L U U U ^ C U Ù C I U I ; I ^ «^u o u - i i o v i o w n , ^ i i w u u i i Ag­

iotai . 
L 'hér i t ie r assigné pour le tout , peu t s eu l emen t obte­

nir un délai pour met t re e n cause ses hér i t ie rs , à moins 
que la de t t e ne soit de n a t u r e il ne pouvoir être a c ­
qui t t ée que par l 'héri t ier ass igné , qui peu t alors ê t re 
condamné seul , sauf son recours contre ses co-hér i t ie rs . 
C e " bénéfice, assez a-naloguée l ' except ion de division, 
différencie encore l 'obligat ion indivisible do l 'obligation 
soidaire , dans laquel le les co-débi teurs , c o n t r a i r e m e n t 
à la Nove l le 99, ire jouissent point de ce bénéf ice . 

S e c o n d e m e n t , on d is t ingue l ' indivisibilité de la soli­
da r i t é , en ce que la p remiè re procède le plus souvent 
de la na tu r e de l'objet, e t la solidarité conventionnelle, 
du fait des par t i es . 

T r o i s i è m e m e n t , clans le cas de sol idari té , les débi teurs 
solidaires sont toujours, j u s q u e à l 'acquit , t enus c h a c u n 
pour le tout, à moins de r e m i s e . 
' D a n s l ' indivisibili té au con t ra i re , si l 'obligation pri­
mordia le indivisible se conver t i t en une obl igat ion 
d 'une chose divisible, les débi teurs a u p a r a v a n t indivis , 
n e sont désormais t enus que de leur par t ; a ins i , si, par 
l ' inexécut ion , l 'obligation indivis ible se résout en une 
obligation de d o m m a g e s et in té rê t s , la s o m m e d ' a rgen t 
dans laquel le les d o m m a g e s e t in térê ts consis tent é t an t , 
t rès divis ible , la de t te se divise aussi par c o n s é q u e n t . 

Enf in , dans l 'obligation indivis ib le , il peu t n ' y avo i r 
'qu 'un débi teur , l ' indivisibi l i té rés idant , en c e cas , dans-
l 'objet, au lieu que la solidarité suit ceux qui s 'obl igent 
conjo in tement ; e t c 'est- là la pr incipale différence q u i 
exis te en t r e la solidarité e t l ' indivisibi l i té ; l 'obl igat ion ' 
est indivisible, avons - nous défini , quand, e l l e -a peut-
objet ou uneÈhose" (jui^da-as-sà ï i v ra t s tm^ou 'un fait quiy 
dans son exécut ion^s t - 'du-n 'es ' i 'pas-s i i soept ib le de d i v i -
si6n, soit ba-parties :ré&iles, soit en par t i esnafe i l ec t lMlés* . 



Mais il y a un point par lequel l'obligation indivisible 
et l'obligation solidaire deviennent analogues *; ; 5i lé^. '^f" 
créancier de l'obligation indivisible laisse plusieurs hé- Théologal* 
ritiers, la chose est due pour le total à chacun d'eux et de Mcmt-Ï 
exigible par l'un d'eux, ce qui est le cas pour les créau- r é a l -
ciers en cas de solidarité en leur faveur, comme an l'a 
vu. 

Maintenant, le principal effet de l'obligation, divisible 
consiste en ce que, le créancier étant mort, ses héritiers 
ne peuvent demander que .chacuu leur part, et que le 
débiteur étant mort, ses héritiers ne sont ordinairement 
tenus que selon l'ordre- ou l'émolument de leur colloca-
tioti dans la succession du défunt. 

Nous disons ordinairement, parceque le principe ad­
met des exceptions : premièrement dans le cas où la 
dette est hypothécaire, secondement, lorsqu'elle est d'un 
corps certain ; troisièmement, lorsqu'il s'agit de la dette 
alternative de divers objets, aux choix du créancier, et 
dont l'un est d'une chose indivisible.—L'héritier qui 
possède la chose due ou le fonds hypothéqué peut être 
poursuivi pour le tout sur la chose due ou le lot engagé, 
•sauf son recours contre ses co-héritiers. 

L 'article 1221 du Code Napoléon, ajoute le cas où il 
•résulte, soit de la nature de l 'engagement, soit de la 
.chose qui en fait l'objet, soit de la fin qu'on s'est propo­
sée dans le contrat, que l'intention des contractais a été 
•que la dette ne pût s'acquitter partiellement. 

Mais il ne fallait pas donner comme exception à la 
règle générale quant à l'effet de l'obligation divisible, / , 
le cas de l'obligation indivisible par destination, ou par • 
•Ja volonté des contractons, qui est bien signalée dans 
l'article 1215 du même code, et que le comte Portalis, 
Faudhet et les autres rédacteurs n'avaient apparemment 
déjà plus à la mémoire, quand ils écrivaient le 221éme. 

On voit -encore une grande différence «ntre l'obliga­
tion solidaire et l'obligation indivisible, puisqu'elle a, 
comme on l'a vu, à l'égard des héritiers, le même effet 
que l'obligation divisible. 

L'obligation avec clause pénale est celle par laquelle i)eU; 
une personne, pour garantir ou assurer l'exécutiun d'une 
obligation, s'ejgage à quelque chose en cas d'inexécu- < ; î " ' 
tion. 

La nullité de l'obligation principale entraîne celle de 
la clause pénale, sans que la réciproque soit vraie. 



Ea clame pénale est ordinairement la compensation 
des dommages que le créancier souffre de l'inexécu­
tion de l'obligation1 principale, en sorte que le créancier, 
au lieu de demander la peine stipulée contre le débiteur 
gui est eu demeure, peut toujours poursuivre l'exécution 
de l'obligation, mais il ne peut cependant exiger le prin­
cipal et la peine, à moins que celle-ci n'ait été stipulée 
pour le simple retard. 

La peine peut être adoucie par le juge au cas où l'o­
bligation principale a été exécutée en partie. 



D E L A P R E U V E D E S O B L I G A T I O N S . 

Celu i qui se p r é t end le c réanc ie r de que lqu 'un est. 
obl igé de prouver le fuit ou la convent ion qui a produi t 
sa c r é a n c e , si e l le est contes tée , car , c o m m e il est dit 
a u droit romain , e n j u g e m e n t , celui qu i affirme q u e l q u e 
chose , doit prouver lu vér i té de ce qu'i l affirme, t and i s ; 
q u e celui qui nia quoique, chose n 'es t pas t enu de prou- j 
ver ce. qu ' i l nie , pa rcequ ' i l est possible de prouver ce j 
qu i est positif, ma i s non de prouver ce qu i est u n e p u r e 
n é g a t i o n . Ce t te r èg le est si ra i sonnable qu 'e l le est ! 
aussi admise par la d i a l e c t i q u e : quod gratis asscritur, \ 
gratis, ncgaiur, i 

Mais u n e fois que l 'obligation para î t p r o u v é ^ le dé- • i: 
bi teur qui prétend ne r ien devoir ou avoir acqui t té! l ' o - j 
b l iga t ion , est t enu d 'en justifier ou de produire la con- i 
i r e - p r e u v e . 

11 y a deux espèces principales-dé preuves ,—la preuve-
l i t t é ra le e t la p reuve tes t imonia le . ' . : ' ['. 

Ce r t a ine s p résompt ions , la confession et le-- s e r m e n t : 
son t aussi reçus c o m m e preuves. 

L a p reuve littérale; est celle qui prédomine e n - F r a n - bsfc* 
c e , depuis l ' immorte l l'Hôpital, t and i s que la., preuve Péwùi 
vocale—parole évidence—a. p r édominé en Ang le t e r r e^{ (« ' ' «^ 
j u s q u e a. ces derniers , feras.. . : . k . 
' L a p r euve l i t tora le e s t celle qu i / r é su l t e des a e t e s # u -:|;.-. 
é c r i t u r e s . ' 

P a r e x e m p l e , la p reuve l i t téra le de: l 'obl igat ion que 
produi t u n e condamnat ion , en jus t i ce est ia.copie. dEii j u - ; f. 
g e m e n t . • '. . j -

Celle du p a i e m e n t . d ' u n e de t t e est la qu i t t ance , corn- . 1 ; 
m é d i t Po th ic r . '~ '•- ;-.\ 

L e s écri tures se divisent d'abord en écritures authen- • j 
tiques et en écr i tures p r ivées . 

On appelé écritures authentiques cel les qui sont re- ; 
çues par un officier public,-—notaire, juge , magistrat e tc , 
de la manière et a v e c les solennités voulues par la, lo i . -



ÏSais dans l'usage, on entend particulièrement par acte 
•authentique, un acte notarié. 

On appelé écr i tu res pr ivées an contra i re , ce l les qu i 
n 'on t point é té reçues par u n e personne pub l ique , ou 
qui n e l'ont pas é'.é par ce t te personne publ ique m ê m e , 
d e la man iè re e t a v e c les so lenni tés voulues par la loi. 

Ainsi , on appe lé copie informe, la copie d 'un a c t e a u ­
then t ique non tirée devan t n o t a i r e ; et si un no ta i r e a 
ins t rumen té hors de sa jur id ic t ion , c 'est c o m m e si l ' ac te 
a v a i t été reçu d e v a n t porsoune non publ ique. 

C'est pourquoi la p remière chose <me doit m e n t i o n n e r 
'!e notaire dans ses ac tes , est sa mat r i cu le . Voir à ce 
sujet l 'acte 10 e t 11 Vict. c l iap . 2 2 . Les mo t s l'ar-
•devatU les notaires piiùhcs, pour cette partie delà Pro­
vince du Canada constituant ci-devant la Province du 
Bas-Canada, font voir que nos nota i res publics reçoi­
v e n t le pouvoir d ' i n s t rumente r dans toute ce t t e sect ion 
d e la Prov ince . 

Ils fout voir é g a l e m e n t q u e les notes sont censés 
reçus devan t deux notaires , a ins i q u e les mots , pa,rdc-
ïnnt Mkitre.... et confrère. L e s Ordonnances v e u l e n t 
en cil'et, pour l 'authent ic i té des ac tes , qu'i ls so ien t r e -
r n s par un nota i re assisté d 'un au t r e notaire ou de d e u x 
témoins , et l'on voit que ces officiers, énoncen t que ce la 
s 'est ainsi (ait, bien qu 'on n ' y t i enne guères que pour les 
Ordonnances de dernières vo lon tés . On se c o n t e n t e 
de faire contres igner ses ac tes par u n confrère qu i a 
a v e c soi une espèce do soc'été ad hoc. 

L e s actes a u t h e n t i q u e s font foi p r inc ipa lemen t e n t r e , 
les parties con t r ac t an t e s , leurs hé r i t i e r s et ceux g é n é r a ­
l e m e n t qui sont à. leurs droits , et cela du disposi t i f ; 
c 'est-à-dire de ce qui a fait l 'objet d e l 'acte , ou, c o m m e 
s ' expr ime le Code Napoléon ,—l 'ac te a u t h e n t i q u e fai t 
p le ine foi de la convent ion qu ' i l r en fe rme e t c . 

Jls n e font foi d e l 'énonciat i f q u ' e n t r e les par t i es con­
t r ac tan tes s e u l e m e n t , et pourvu encore que ce t é n o n -
ciat i f a i t un rappor t direct avec le dispositif. 

Ains i , en d isposant ou sujet d 'une Vente, si l 'on d i t 
dont les arrérages ont été.payés, l ' a c t e fait Foi de c e t 
énoncé , que le c réanc ie r de là r en t e n ' au ra i t pas laissé 
insérer si les di ts ar rérage? n ' eus sen t pâs'/xle fait é t é 
payés. 

Si l ' énonciat i f n ' a qu 'un rapporto ndfréct avec'-
positif, il ne fait qu'un •commencement de pretWé, 
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.comme si je dis que tel héritage vient de Pierre, tandis 
qu'il vient de Paul. 

L'acte authentique no fait ordinairement aucune 
preuve de l'énonciatif contre les tiers,—comme par 
exemple, s'il est dit dans l'acte de vente d'un imrneu-
.ble, qu'il y a un droit de vue. 

Ordinairement, disons-nous, à cause de la maxime in 
antiquis enuntiativa probant. 

Les actes même authentiques peuvent être accusés 
de faux; mais ils fout foi jusque à la preuve du faux, 
parce que le dol et la fraude ne se présument rjoint. 
(Jugé en Cour Supérieure(1854) que le notaire peut être 
témoin pour établir les faits contenus dans l'acte accusé 
de faux.) 

Une des preuves les plus fortes en pareil cas est celle 
de Valibi, indiquée par une loi romaine. 

Nos actes notariés ne sont pas ce qu'il étaient autre­
fois. Us ne sont pas exécutoires et ne portent point hy­
pothèque par eux-mêmes : il n'y a que la loi et les sen­
tences .enregistrées, ainsi que la convention des parties, 

„ qui confèrent ce droit réel. L'acte de Judicuture 
Cartier tend mémo à faire disparaître la différence qu'il 
y a entre un acte authentique et un acte sous seing pri­
vé, quant à la preuve, ou a établir que les actes notariés 
ne sont pas plus authentiques que les autres, yuod ycdde 
wtirandwm ! 

Maintenant les actes authentiques ou notariés se sub­
divisent en titre primordiaux et en titres récognitifs, en 
minutes ,et en brevets, en copies et originaux. 

Le titre primordial est celui dans lequel l'obligation-
aièté-originairement contractée. Ainsi, l'acte primor-
diald'une rente est le titre de constitution de ren,tej.;. v 

Le titre récognitif «est celui qui est passé en confirma* 
tion ou reconnaissance du titre primordial, comme on a 
coutume de le faire faire aux héritiers ou ayans cause. 
Tel était aussi le titre nouvel de droits seigneuriaux. 

Les actes passés en minutes sont ceux dont le notaire 
doit garder l'original, comme les donations. 

Les actes en brevets sont ceux dont il n'est pas né* 
cessaire de garder l 'original, comme une procuration. 
' ©ri"voit par là même la différence qu'il y a entre, u a ; 

original1 é tune copie. ° " 
'fi est certain que la copie de l 'acte authenïiqti©'fait 
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]» même foi que l'original, quand celui-ci subsiste d*,^ 
ïé greffe du notaire, où l'on peut y avoir recours. 
., ,Si l'original ne subsiste plus, l'ancien droit émet plu­
sieurs distinctions entre les copies informes, qui ne font 
.aucune preuve, les copies livrées par le notaire qui a 
fait l'acte, qui n'auraient fait, une preuve entière que 
Ç/O-mrjae copies anciennes, c'est-à-dire de 30 ans, et les 
copies en forme enfin, ou tirées par ordre du juge, 1RS 
parties présentes ou appelées. Mais nous nous croyons 
dispensé d'aborder toutes ces distinctions, parceque 
les. actes notariés sont aujourd'hui enregistrés. 

Il est vrai qu'il est de princi|e qu'on ne peut se créer 
âfÇ^titre à soi-même, et que les copies ne font point foi 
entière de cela seul qu'elles sont inscrites dans les re­
gistres publics, sans quoi il n'y aurait qu'à se donner un 
titre, et à en couvrir la fausseté par l 'enregistrement; 
mai» tout en laissant subsister le principe abstrait, l'Or-
doîïriànce des Bureaux d'Hypothèques tranche la ques­
tion, sinon pour les copies inscrites en bordereau, du 
moins pour les copies enregistrées au long, (section 40.) 

L'acte 13 et 14 Victoria chap. 39 porte aussi que leâ 
copies des actes notariés en dépôt dans la Chambre des 
Notaires, et certifiées par le Secrétaire ou Député, se­
ront authentiques, (section 9.) 
[. Il s'agit ici d'une preuve entière. 

Feront preuves prima facie les copies de jugemens on 
procédures judiciaires à l'étranger et scellées, de même 
que les certificats de mariages^ décès, sépultures hors 
du Bas-Canada,—les copies certifiées par le protenotai^ 
Te. Les sceaux et certificats des puissances' étrangères1 

Seront regardés comme authentiques' sans qu'il y ait 
administration de preuve, et dans les cas précités, il 
n'est pas besoin de prouver le sceau, la signature, ou la 
oaf»eité officielle de l'offioier attestant. La partie, qui 
contestera la copie donnera caution de payer les frais, 
(statut 16 Vict. chap. 198.) 

Pour revenir aux actes notariés, on appelé contre-let-
tçf.un acte contraire à la lettre ou obligation, et qui 
prouve que celle qui paraît véritable et sérieuse, ne l'est 
PW.-

EUes, ne font pas foi contre les tiers, et ne devraient 
)#me-«feire aucune preuve. C'est, dit M. de Ferrière, 
un détour concerté antre les parties pour retenir d'u.ûe 
mj^ince qu'on abandonne de l'autre, ou pour metjfre à 
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couvert ce qu'on appréhende d'engager ou de rendre 
connu et public. Eu un mot, c'est une fine, précaution 
qui peut quelquefois ro::drc suspecte la foi de ceux qui ' 
en usent.—Elle n'est pas dans nus usages. :- K 

C'est surtout dans les contrats entre nations ou traites^ 
qu'on fait un grand abus des contre-lettres. Jhlus ma- ' 
lus est, cum quid agitur, aiiud siimiluUtr dit Paulus. 

Si nous passons aux écritures privées, il y en a de' 
deux sortes,—-les actes sous seing privé et les écritures'' 
non signées. -

On demande premièrement quelle valeur différente' 
ont un acte sous seing privé et un acte authentique. 1 r>'< 

A ce sujet, nous allons dabord exposer les principes" 
du droit, sauf à faire voir ensuite en quoi l'acte de judï-
cature Cartier y déroge. 1 "V 

L'acte sous seing privé, reconnu par celui à qui du ' 
l'oppose, ou légalement tenu pour reconnu, a, contre 
ceux qui l'ont souscrit, la môme valeur que l'acte au-, 
thentique ) niais il y a précisément pour le premier, c^' 
désavantagé, en cas de contestation, qu'il est sujet7!.*' 
reconnaissance en justice, et que les héritiers du d&*;> 

biteûr chirographairc peuvent ignorer la signature dut] 
défunt, et ne sont pas tenus de la reconnaître ou de lfti' 
dénier- précisément : ils peuvent se contenter dé décla­
rer qu'ils ne '.a connaissent point, et sur ce, le juge çt*-' 
donné la vérification comme dans le cas où lé défendeur 
nie sa signature. Qui in alterim locum succeditnt,ju^;'' 
tath habent causant ignorant! ce,dit le jurisconsulte Gains.' 

Celui qui assigne quelqu'un pour venir reconnaître m 5 ! 
signature, conclut à ce- qu'à défaut de comparution, la; 
signature soit tenue pour reconnue. ' 1 

jLîk signature niée se prouve par témoignage on çom>' 
pâïa'ison d'écritures. 

Les actes sous seing privé ne prouvent que l'aetëè'i 
même et non sa date, ces écritures étant sujettes l'être'-' 
antidatées, et elles ne font foi contre les tiers 'que flu 
jour de leur production on justice. • • 

Ils ne font pas foi contre celui qui les a souscrits s'il • .... 
les a encove en sa possession, et font présumer qu'il 
s'est acquitté, s'ils lui ont été remis. * ' • • £ P o t H * r 

Maintenant, en vertu de la section 87 de l'acte <fo*Wu' 
judicStura de 1857, si, dans une action siir lettre à%:t 

change'o'(t bille1! négociable, ééduïe, chèque, écrit'^tï'5 

promesse, "o^ autre acte ou marché par écrit smtsfc&n&V 
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jlHrivé.le défendeur fuit défuut,ou si pour toute autre raisotf 
le demandeur se trouve avoir besoin de procéder ex par­
ti, alors toute signature ou écriture sur telle lettre, billet, 
cédule etc., seront présumées vraies sans en faire la' 
pieuve, et jugement pourra être rendu en conséquence ; 
et si, dans toute telle action, un défendeur nie sa signa­
ture, ou la vérité de tel document ou de partie d'icelui,. 
telsdocumens et signatures seront néanmoins présu­
més vrais, à moins, qu'avec son plaidoyer le défendeur 
ne produise un ajfulavit de lui-même, ou de son agent 
ou commis connaissant les faits, à l'effet que tel docu­
ment ou partie importante d'icelui n'est pas vrai, ou que 
la signaiure est contrefaite, ou que le protêt, avis et 
sigpiifica iontn'ont pas été régulièrement faits, et e n 
quoi la prétendue irrégularité consiste, sans préjudice . 
toutefois au recours en faux ou par requête civile après 
jugement, si la signature est contrefaite. 

On ne peut que blâmer le Procureur-Général Cartier 
de déroger aux principes du droit leŝ  mieux établis, et 
d'étendre de pins en plus, la pratique du serment judi­
ciaire, qui l'est déjà infiniment trop.. Peut-être n'y au­
rait-il pas beaucoup à redire, s'il ne s'agissait que des 
lettres de change et billets négociables. 

Les écritures non signées ne font qu'une sémi-preu-
V%.. 

Il y en a néanmoins qui ont une valeur par elles-
mêmes. TÎel était ou tel est le Papier Terrier et Censier. 

l i n e fait point preuve en faveur du seigneur, sur le 
principe qu'on ne peut se faire de titre à soi-même. 
Une fois néanmoins qu'on l'a invoqué contre lui, il peut 
l'invoquer lui-même sur les faits contentieux ou en liti­
ge,, à cause de cette autre maxime, qu'on ne peut sinca-
per, c'est-à-dire que celui qui mvoque un acte comme 
preuve, n'a pas le droit de prendre ce qui est en sa fa­
veur en rejetant ce.qui est contre lui. 

ÏMackstone a signalé comme étrange la preuve que 
faisait en France Te livre journal du marchand, et" elle 
est en effet contraire au principe qu'on ne peut se faire 

i» . 758. de. preuve à soi-même, ce qui fait dire à Pothier * que 
>:.i ".*1© livre journal ne fait pas une preuve entière en prin­

cipe, mais que la faveur du commerce a établi que, 
lorsque ces livres sont bien en règle et que la demande 
est faite^dans le temps voulu par la loi, il y a des juges . 
1«i mai droit en prenant le serment du marchand! 
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Mais il paraît que le livre journal faisait vraiment en* 
France preuve entière, comme le suppose Sir William, 
et comme l'avouent Denizart et M. de Ferrière. 
Seulement, on voit dans l'ouvrage du premier de ces 
légistes, qu'il fesait foi parce qu'il devait être cotté et 
paraphé dans la juridiction, en vertu de l'Ordonnance 
du Commerce. Il ajoute que, quand il ne l'est pas, il 
ne devrait faire aucune foi ; " néanmoins, la disposition 
de l 'Ordonnance est tombée en désuétude : c'est un très* 
grand abuâ puisque, par ce moyen, un négociant petit 
se fabriquer des livres a son gré." 

Quoique, selon nous, ces formalités ne fussent pas-
pour la bonne foi du négoce une garantie beaucoup1 plus 
forte, assurément le légiste anglais n'a pas été beaucoup 
en droit de se vanter de la supériorité de la preuve an- " 
glaise sur la preuve française, car selon le droit romain1 

et selon le sens commun, quoique non selon le droit an­
glais,, iestis wius, teslis nullus. Un témoin qui nie dé­
truit le témoignage du témoin qui nfiïrme> disent Mon­
tesquieu et Napoléon. Or, selon la loi anglaise de la' 
preuve en vigueur en ce pays, en fait de commerce, le 
journal fait preuve avec la déposition additionnelle 
d'un seul témoin. 

Encore, selon le droit français, ou selon le statut pro­
vincial 4 ï . Gfeo. I I I . cha'p. 15, ne peut-on être témoin 
qu'au delà du degré de cousin germain; mais, selon 
cette1 loi anglaise de la preuve, le commis qui dépose 
en faveur du marchand peut-être le neveu, le fils, le 
frère,—tout autre enfin que l'épouse du demandeur, à 

3ui on ne lionne l'exclusion que parce que, tous les actes 
e la femme qui regardent le mari étant, selon l'esprit' 

de la loi commune d 'Angleterre, des actes irapérats, 
l'admettre comme témoin, équivaudrait à dire que le' 
négociant peut déposer pour Lui-même. Je ne vois rien 
là' de supérieur' à l'a preuve du journal cotté et paraphé. 
Le fait est qu'il n'y a point de preuve véritable ni dans 
l'un ni dans l'autre cas, et que dans l'un et l 'autre, on a 
voulu faire une faveur au commerce. 

En vertu du Code Civil ou Ordonnance de 1661, p*>l* 
comme par l 'Ordonnance de Moulins, la preuve vocale y0'^ 
ou testimoniale n'est admise que pour les transactions 
dont l'objet n'excède pas cent francs, si Ce n'est : 

Premièrement, quand il n'a pas été possible de se pro­
curer un écrit, ou dans les cas fortuits, comme de dépôt 
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nécessaire : deponere videlur qui, in metu ruina, mcen-
, . dit, naufmgii, o.pud ahum custodice causa deponit. f 

'tuL de" Secondement, quand on a an commencement de preu-
'0* i«» , ve par écrit. 
ami Pi- Or, il y a un commencement de preuve par écrit : 

- thott. Premièrement , lorsque dans un écrit authentique ou 
le défendeur était partie, ou clans un écrit qu'il a signé, 
oii a la preuve, mai du fait total qu'on a avancé , niais 
de quelque chose qui y conduit ou qui en fait partie. 

Secondement, lorsque, par un écrit authentique ou 
signé, on a la preuve de la dette, quoique non, ce l le du 
montant de la d « U e . 

P u l u e r dit qu'on doit être admis alors à la preuve 
testimoniale du montant de la dette ; mais il y a un 
moyeu beaucoup plus expéditif, puisque c'est précisé* -
ment le cas où le j uge peut déférer le serment in litem. 

L e s écritures privées non signées peuvent parfois 
former un troisième exemple de commencemen t de 
preuve . 

En matière de commerce, où nous suivons la p reuve 
anglaise, la preuve vocale est admise, quelque soit là 
valeur contentieuse. 

E n général la preuve voca le n'a pas lieu contre la 
preuve littérale. Contra .scriptum lestimonium, non 
scriptum lestimonium non fertur, disent les Pandectejs. 
Jugé néanmoins en Cour du Banc de la Re ine le 7 j an ­
v ie r 1859 que, sur exceptions par une femme séparée 
dé biens) alléguant que l'obligation sur laquelle é l i e esV 
poursuivie a été consentie par e l l e ' pou r dettes contrac­
tées par son mari en violation de l 'Ordonnance dès" tîu-i ' 
reaux d 'Hypothèque, il y a lieu à la preuve vocale con-"' 
tre l'acte notarié. 

L e mariage ne se prouve pas par témoins. 
' L e témoignage d'une seule personne ne peut servir*" 

dô tien. • 
' O n no peut être témoin dans sa propre cause. 
-Les témoins doivent être dignes de foi. 

- P a f exemple , ceux qui sont notés d'infamie ou con- ' 
vaincus de parjure, dé s'être laissé suborner, ne peuven t 
témoigner en justice. ( * ) 

— — T T T f — ; - • • = r- — • 1 — ^ .J, 

XS) l e s Bfisoianiora ne serout pas. témoin^ inepmpétents après 
eo^iction^owr délit, escepté pour parjure (4 et 5 Vict. chap. 2ji» , 



Les femmes, qui ne sont point admises à être témoins 
pour déposer sur des dispositions de dernières volontés, 
et qui ne peuvent non plus servir de témoin? à aucun 
acte reçu devant notaire, peuvent être reçues à déposer 
en justice sur dos faits ou sur des conventions. 

Ceux qui sont commis à la gestion des affaires dé 
quelqu 'un, ne peuvent être employés comme témoins, 
relativement aux affaires qu'ils ont gérées; comme 
aussi les arbitres, les jnges, les procureurs ad lites, quant 
à ce qui s'est passé sous leurs yeux, ou aux affaires dont" 
ils ont été chargés. 

On ne reçoit pas non plus le témoignage de ceux qui 
sont aux ordres des parties, tels que les domestiques. 

Il a été jugé en Cour Supérieure (1858) que, les asso­
ciés ne peuvent être témoins les uns contre les autres. 

§ Des autres Sources de Preuves. 

'On. appelé confession judiciaire les aveux des parties. 
Il y en a de volontaires, et il y en a de forcés, comme 

les réponses aux interrogatoires sur faits et articles; 
On comprend par confession judiciaire les admissions 

qu'une partie fait dans le cours d'une instance, et dont 
la Cour donne acte. 

Gelai qui s'avoue, judiciairement débiteur, se con­
damne lui-même, comme s'il l'était par une sentence. 

Nous appelons proprement confesser jugement l'acte 
d'aller reconnaître l'obligation en justice, sur quoi juge 
ment est dressé et un certain délai accordé pour payer. 
«: Les aveux extrajudiciaires n'emportent point condam­

nation : ils ne peuvent servir que de preuves. 
. .Les aveux de ceux qui no sont pas sui juris ne pe.u-

yejjt leur nuire a eux-mêmes, et les tuteurs, curateurs, ae 
pèuvénf nuire par leurs aveux à leurs pupilles bu admi­
nistrés, ni les procureurs, quand ils n'ont point mandat 
de faire d'aveux. 

On ne peut sincoper les aveux. 
§ i nous passons aux présomptions, il y,en a de deux l)et 

florïes, présomptions simples et présomptions de droit, f/J^f*? 
. Une présomption {simple) dit Cujas, est une conjec­

ture d'après ce qui arrive le plus souvent. 
..C'est comme le. commencement de preuve par écrit, 

une sémi-preûve. Les magistrats .peuvent en user pour 
connaître Tintentjpn de» parties dans une clause èdjn-
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<w>que,—avant de déférer le serment et dans les cas o$ 
la loi permet de juger d'après l'équité, comme l'acte de 
judicature Lafontaine dans certaines causes de peu 
d'importance. La présomption simple est appelée en 
droit prœsumptio liominis par opposition à prœsumptio 
juris. Elle ne sert ordinairement que d'adminicule, a 
moins que le fait qu'on induit ne soit une conséquence 
nécessaire d'un fait précédent d'après la nature et le 
cours ordinaire des choses. * 

* Il faut noter, ait VauUur des Instructions Faciles sur 
les Conventions, qu'une simple présomption est ordinaire­
ment fort différente d'une preuve. On l'a définie à bon 
droit un moyen de prendre le faux pour le mai ; en effet, 
une semi-preuve est une chose aussi chimérique qu'une de­
mi-vérité: deux demi-preuves ne peuvent pas plus faire 
nne preuve complète que deux incertitudes ne peuvent faire 
une certitude. 

La présomption de droit est celle que la loi reçoit.ex­
pressément comme une présomption légitime et comme 
une preuve complète, si l'on ne peut fournir la contre 
preuve. Ainsi, lorsque le créancier a remis au débiteur 
son billet ou qu'il l'a barré, (chirogmphum eancellatum 
des Romains,) il est censé avoir été payé, et quand on a 
reçu trois années postérieures de rente, on est censé 

Olirier, avoir reçu les arrérages.* ,i 
jri'rl?t't *-"e Ç 1" e s t P l " s * o r t qu'une preuve judiciaire ordinai-
ÇMlîb. re, c'est la présomption juris et de jure. 

«tife.-v4r- Elle est appelée prœsumptio juris, dit Menochius, par*1 

n*n*tea~c6 < l u ' e l ' e est introduite par la loi, et de jure, parce qiie 
* ^ ' la loi la regarde comme une vérité absolue. ••' 

Elle exclut la preuve du contraire, en sorte qu'elle 
est plus forte que la preuve vocale et littérale, même' 
par acte authentique. "i 

Par exemple, c'est par une présomption juris et de' 
jure qu'on suppose les enfans légitimes, selon la ïégle ' 
pater est quem nuptiœ demonstrant, qui a toujours lie'U, 
,pourvu que les approches du mari aient'été physique­
ment'possibles an temps de la conception. 

£*8«r- Le serment décisoire est aussi une présomption jutis 
m n t ' et de jure. . . 1 " 

Il y a trois espèces de serment qui sont usités dans 
les procès civils. , 

1». Le serment décisoire qu'une partie défère à l'âti^'' 



tte,'entendant s'y tenir, car l'issue de la cause en dé* ' '; 
pend. 

2o. Le serment que doit faire la partie qui est inter­
rogée sur faits et articles. 

3o. Le serment que le juge défère de son propre mou­
vement à l'une des parties pour décider la cause ou ptfuf 
déterminer le quantum de la condamnation; On î'ap* «nurfer 
pèle proprement serment judiciaire.* • prindpt* 

Toute personne capable d'ester en jugement peutrfu Drott 
déférer le serment toutes les fois qu'elle croit n'avoir paSc"!*'™0U 

une preuve suffisante dm fait qui sert de buse ù. la de^-"10*11' 
mande, avant ou après contestation en cause, en appel 
comme en première instance ; et, selon Cujas, Duaren* 
ÎTacliinéc et Pothier, contre Bartole et Baldits, il n'est 
pas besoin d'avoir pour cela un commencement de preu­
ve par écrit. . 
' Pourvu que ce soit sur son fait propre, celui a qui lé 

sétment est déféré, est obligé de jurer ou de référer la 
serment. 

Si celui qui a déféré le serment refuse dejurer,il-est 
débouté de son action avec dépens. 

On ne. peut déférer le serment à un mineur ou à une 
personne eu puissance. , . • 

Xhi tuteur, curateur, syndic ou fondé de procuratrdti 
générale, e-uspéciale à cet effet, peuvent déférer le sèr^ 
ment, sans qu'on puisse le leur déférer à eux-mêmes où 
ip.lejur référer, parce qu'on n'est- point lenu de jurer suf 
le fait d'autrui. - * t 
...Le serment judiciaire ou déféré' par le juge, est de 
ejeux. espèces,—supplètoire, si c'est pour décider la causai 
màm«,.3t in, litcm,' si c 'est pour dé-terminer le quantum 
à\adj«ger. ' > 
.iftbùs-pour que le juge puisse le déférer, il faut, sélota 

\aAf>ki.tmz\Àm^dejurèjurando aux Pandectes} v , !** 
. lo . Que l'on màuque de preuves suffisantes.' 
: v2o/Qu'il y a i t un commencemsnt de preuve. 
H>3oVQue !el jlîge ait pris connaissance de4a came* 
examiné le mérite de là preuve et les faits, et ouï les 
parties. 
' î3Eiev,'droit romain nous dit encore que ce serment ne 

pWesItrë" déféré qu'A celui qui est le maître du proc*!* 
èàfà&îuSIitis, et hoir i son agent, et que le magistrat ne' 



• loi» doit point le déférer en cas de t e s t ament ou q u a n d iî 
«wrtnu «< a»agit de la vér i té d ' une obligation.* 
Hft nu. j j j e n q ( | e | a j Q j a n g [ a j s e j a p r e i l V e en matière, com­

mercia le fût in t rodui te en C a n a d a par l 'Ordonnance du 
Conseil Légis la t i f de 1785, les marchands ang la i s t rou­
vè ren t commode le s e r m e n t décisoire , et i! se conse rva 
d|ans la pra t ique. Des doutes é t a n t su rvenus q u a n t à 
la légalité de ce t usage, l 'acte provincial du 8 avri l 

. • 1801 (41 Geo. I I I . chap" 15) sanc t ionné par le Ro i en 
••. . Conseil Pr ivé le 7 avri l 1802, s t a tua qu'on pourrai t t 'ad-

. • m e t t r e , c o m m e on Je faisait d a n s les affaires c ivi les se-
• Ion les anc iennes lois, us et cou tumes du C a n a d a . 

; L e se rment décisoire, sur faits e t art icles, supplétoi ré 
e t in Yuem se pra t ique aussi en mat ière de c h a n g e en 
ve r tu de l 'acte .12 Vict . chap . 22 . 
*: En ver tu de l 'acte provincial 33 Geo. K l . c h a p . 4, 
les Qourfkres sont reçus en jus t ice à leur affirmation, a u 
îfeti du se rment , e t l 'affirmation fausse équ ivau t a u par­
j u r e . ' 

* Maintenant, si l'on demande ce qu'il faut penser du 
serment, judiciaire, nous dirons que, le serment étant un 
acte intérieur et de la coiiscimce, on ne voit aux tribunaux 
«Mils aucun pouvoir légitime de l'administrer, et l'on 
peut tirer un non moins fort argument de l'abus journal 
lier qui s'en fait. Je ne parle point ici de la pratique 
démoralisatrice ou de l'agiotage du serment dans, nos élee-
tfâns politiques, ni des sermene universitaires et de doita-

t —,^w!S, si justement dénoncés par, Jérémie' Bentham V. i .V 
<Ui Pfta.Js ne parle que du serment judiciaire. • ; •••.•)'•• 

M I . alM' de, F entre, sans se dissimuler les circonstances qui 
Ofit donné lieu, à l'introduction de cette sorte de preuve, 
œhatÇe néanmoins*.—"Quoi qu'il en soit, il faut demeurer 
d'accord que le serment n'a été introduit qu'à la honte de* 
l'humanité-, il suffit û l'homme de bien de connaître ses de­
voirs pour n'y point manquer. C'est la probité et nom 
pas le serment, qui empêche un.homme-de trahir la vérité ; 
car les sermons ne font point naître en nous les' vertus : 
c'est pourquoi celui qui serait d'assez mauvaise foi pour 
$$er certifier une fausseté à la face de la. justice, l'est or-
itoairement pour fausser son serment.'* 

"Depuis quarante.ans que je fais ma profession,^ dit 
FotMer , j'ai vu une infinité de fois déférer le serment et. 

jt n*ai pas vu arriver plus de deux fois qu'une partie ait^. 



été retenue par la religion du serment, rte persister dans 
ce qu'elle avait soutenu." 

Mais je rais mettre en regard les pai oies du Sauveur 
du monde, et celles d'un auteur. 

" On peut jurer qu'on n'a pas fait une chose, qùtiq'uïon 
Voit jatte effectivement, en entendant en soi-même quïon 
?ie fa pas faite en certain jour, ou axant qu'on fût né, ou 
en sous entendant quelque, autre circonstance pareille, sans 
que les paroles dont on se sert aient aucun sens qui puisse 
te faire connaître : et cela est j'ort commode en beaucoup d'è 
rencontres, et, est toujours très juste quand cela est rièqéï* 
faire et utile pour la santé, l'honneur ou le difPaiW 
teur. 

Mais l'homme divin.,.. " Ne jures point. Que votre 
eut soit oui, que votre non soit non. Tout ce qui est de 
plus vient de l'esprit nia/in." 

Malheureusement, le droit romain traite le serinent 
avec une légèreté indicible. In on)ni causa et nctione' 
jiiratur.—Est niaxiutun reraeclium expediendanuri''li* 
litim. — J u r a r e in inl iui l iun lieet. Ht n'oublions point, 
comme nous en avertit M. Olivier, dans ses Principes du 
Droit Civil llorimi>>, que le juge qni avait déféré le ser­
ment in l item, n'était pas obligé de s'en tenir au quantum 
déclaré par le demandeur, s'il ne le trouvait ]>as assis 
modéré ! > 

Four le serment supplétoire, le chevalier Blackstoneén[ 

a bien démontré l'adsurdité dans ses admirables Commen--
taires ; mais, de son côté, il est obligé de dénoncer le mise-
ricordions perjnry du procès par jury anglais. 

Pour conclusion, l'institution du serment judiciaire 
doit être remise au niveau de celle des ordalies. 

..Nous avons l'acte 2 . Vicl. c/iup. 8, pour supprimerles 
sermens et sociétés illicites ; niais comme les franc-mufoni 
sont inftuens, notre gouvernement juge cupédicntdi tes 
excepter par la neuvième section. " •' 
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SKtTIM 98ATRIBSI&. 

INTÊHITION DU FIN DES OBLIGATIONS, 

l 'obligation résultant îles conventions cesse aussitôt 
que le lien, xinculumjuris par le quel une personne était 
tenue envers une mitre à donner, faire on• ne pas faire 
quelque chose est dissous. 

Or il est dissous par le paiement, par la remise, par la 
novution, pur la confusion, par la rescision et par l'effet 
de la clause résolutoire, d».ux modes dont nous avons déjà 
parlé, et par la rédhibition dont nous parlerons dans le 
titre de la vente,—par la transaction et ie compromis et 
les fins de non recevoir généralement, et parfois par la 
perte de l'objet et la mort du créancier ou du débiteur. 

La cession de biens, ce.isio bonorum, n'est pas ordinai­
rement un moyen d'éteindre l'obligation, quoiqu'il pût 
en être autrement sous la loi abrogée de banqueroute, 
car celui qui a fait cession de bien demeure obligé à 
restitution h même les biens qui peuvent lui advenir 
dans la suite, ses besoins et ceux de sa famille réservés. 
Le droit est exprès : de futuris, si advenerint, satisfacere 
débet... .non si ex kis tantum percipiat quantum ei ali-
pientorum nomine satis est, cum in quantum facere potesi, 

*Rtru- solvmmodo conveniatur disent les Pandectes. ( 

la apud I—Tollitur Migatio pi-œeipue wlutipne ejus quod de-* 
•piihon. betur, dit Ulpien. • 

Mais le paiement se divise en paiement réel et en 
paiement virtuel ou fictif, tel que la-compensa lion. 

Et par paiement réel, on n'entend pas seulement la 
numération d'une somme d'argent, mais aussi la presta­
tion de l'objet dû ou l'exécution du fait auquel on s'est 
obligé ; le paiement réel est. donc en effet le mode le 
plus naturel d'éteindre l'obligation. 

Il n'est pas moins digne de remarque que, comme il 
importe seulement que le créancier soit indemnisé, il 
suffit ordinairement que le paiement soit fait par le pro­
priétaire de la chose payée, quand môme il ne serait 
jjoint le débiteur, 
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U'obligation, dit l ' a r t ic le P236 du Code Napoléon , 
-conforme en cela an droit , petit cire, acquittée même par 
un tiers qui n'y est pas it/ttressé, pouriu qu'il agisse au 
nom et à f'acquit, du dtb-teur. 

Il n 'y .a exception que quand l 'obligation consiste in 
faciendo, e t que celui cjni a donné à l ime un ouvrage , a 
' in té rê t a ce que l 'ouvrage soit, l'ait, pur celui même qui 
a bail lé son travail , c o m m e si c'est, un ouvrier ou un ar-
,liste très habi le . 

Si l'on d e m a n d e m a i n t e n a n t à qui le pa iement doit 
ê t re fait, il lant répondre qu'il peut être fait ai; c r éan -

.cier capab le , ou à celui qui a quali té par la loi r e la t ive -
.veoient au créi.ncior incapable , tel <]ne le ttiictir, un 
r eceveu r d 'hôpi taux, de fabriques,— au fondé de pouvoir 
du c réanc ie r ou de celui qui a. qual i té par la loi, ou m ô -
,tne n 1 a g e n t du fondé de pouvoir, le fondé de pouvoir 
,fût-il un mineur , pourvu que le c réancier qui lui d o n n e 
pouvoir ne le soit pas lu i -même. " Pothitr 

On peut aussi payer , c o m m e on !e ve r r a plus bas , nux;vo. 507. 
-tiers qui sont indiqués par la convent ion pour recevoir 
le p a i e m e n t , et que le jur isconsul te appelé culjecli solu­
tion .s gratta. 

Sous la dénomina t ion du créancier sont compris ses, 
ayans cause , héri t iers et successeurs a la créance même 
jà titre singulier, di t Po th ie r d 'après Ga ins . * Wo. 50ï. 

Celui a qui le c réanc ie r cède sa c réance devient lui-
m ê m e c réancier du débi teur pur la signification qu'il 
lui fait de son t i t re conformément, à la nui xi nie de la 
C o u t u m e de Par i s : Transport, ne saisit s'il n'est 
signifié, si le débi teur n 'a pas déjà accep té volont iers . 

L 'obl igat ion de celui-ci de payer à la personne ind i ­
quée passe à ses hér i t ie rs . 

• L e pa i emen t fait a, personne qui n' ava i t point pour­
voir, peu t être val idé : • " 

• l o . Par la ratification du c r é a n c i e r : ratiliabilio man­
date» comparatur d i sen t le droit civil et le droit canon . ^ . 1 2 J W 

2o . Selon Poth ier et le Code Napo léon , * j>ar l'avan* 
- t a g e q u i en résulte pour le c réanc ie r . 

3o. Si la personne non qualifiée Succède à la créance, 
c o m m e il est 6vidc.nl. 

Il est dit au t roisième chapi t re de la Novell© qna t r iô - "'. . . . v 

jue , q u e le c réancier n 'a pas à se p la indre si on lui d o n n e 
je;i paiement non la chose due , mais une chose différen-. 

http://6vidc.nl
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te de plus grande valeur, ce qui paraît assez raisonna­

ble. 
Néanmoins cette décision n'a été adoptée ni dans 

l'ancien droit français, ni dans le droit nouveau, qui 
exigent l'un et l'autre, que la chose même qui est due 
soit offerte en paiement. L e motif inédit de ces dispu­
tions ue nous est point connu. 

L e créancier ne peut, pas cire forcé non plus à rece­
voir en partie le paiement d'une, dette même divisible 
(Napoléon, l tM4) à moins qu'el le ne soit, actuellement 
divisée (Put/lier, 334), c'est-à-dire que le créancier ait 
déjà accepté une. partie, s'il n'y a clause d'instulmens, 
et le jurisconsulte jVlodesliuus décide que le débiteur 
qui doit des intérêts, devrait ceux de la partie m ê m e de 
la dette qu'il aurait, consignée. 

Pareil lement, lorsque plusieurs se sont rendu cautions, 
le bénéfice de division ne les met pas à même de forcer 
le créancier de recevoir partiellement de chacun, à. 
moins qu'il ne poursuive, parée ce n'est que la poursuite 
même qui fait naître l'exception de division. 

L e jurisconsulte L'an lus nous dit que le paiement 
d'une chose ne se' fait qu'en transfcrnut.au créancier par 
la tradition le domaine ou la propriété irrévocable. 

D e là deux corollaires. 
.' Premièrement , le paiement n'est pas bon lorsque la 

chose payét> n'appartient pus exjani dictis à celui qui la 
l ivre sans le consentement du propriétaire, à moins que 
le créancier n'ait consommé de bonne foi le paiement 
(•Napoléon, 1238) ou qu'il n'en soit devenu propriétaire' 
par ttsucapion. 

Secondement, si la chose donnée en paiement est 
g revée d'hypothéqué, le débiteur n'est déchargé qu'en 
la purgeant (Pothier, 543) à inoins que le créancier n'ait 
pris sur lui les risques. 

L e paiement doit être fait, dabord au lieu indiqué,par 
la convention : Is qui tx-to loco dafe.promitt.it, nullo edio 
loco quant in quo promisit, solvere invito slipulalore potest 
disent les Pandectes. • .. 

S'il n 'y a point de lieu désigné et qu'il s'agisse d'un 
corps Certain, le paiement peut se faire au lieu où était,' 

• Mpo-lors de l 'obligation, la chose qui en fait l'objet. * 
Won, A . Si la dette est d'une chose indéterminée, comme une 
\U1. tortnede vin, e l le se paye ordinairement 'chez celui qui 

la demande (Pothier, 549) parce que la convention 'doit 

http://transfcrnut.au
http://dafe.promitt.it


s ' in te rpré te r do la m a n i è r e la moins onéreuse à l 'ache­
t eu r . 

Hors du cas où la chose est payab le où elle es t , le 
pa iemen t se fait aux dépens du débi teur . 

L e débi teur d'un corps certain e t dé t e rminé est l ibéré 
par la remise de lu chose en l'état où elle se trouve lors 
de la l ivraison, à moins q u e les détér iorat ions ne v i en ­
n e n t de sou fait on de sa taule , ou du fait ou de lu faute 
de c e u x dont, il est. responsable . 

Si la de t t e est d 'une chose qui ne soit dé te rminée que 
q u a n t à son espèce, le débi teur n 'est pas tenu , pour ê t r e 
l ibéré , de livrer do la meil leure qual i té ; mais il suffit 
de la qual i té qui se dés igne par les t e n u e s loyal et mar­
chand. 

C'est an débiteur de plusieurs obligat ions d'imputer le 
premie r , ou de dire quel le est la de t te qu'il entend payer , 
L e créancier uc peut imputer , en d o n n a n t qu i t t ance , 
que si le débiteur n ' impu te pas. 

E t s il y avait contes ta t ion, la justice imputera i t cer­
t a i n e m e n t le pa iemen t du débi teur sur une det te por­
tant in té rê t plutôt, que sur une de t t e qui n'en porte 
point,, sur une de t t e hypothéca i re que sur une de t t e 
ch i rogra t , ha i r e , s a u v e g a r d a n t ainsi les intérêts du débi­
t e u r ; l ' imputat ion se fait aussi, n i t tu rebenien t sur une 
dejte plus a n c i e n n e , si nulla causa preep-avet. 

Modes t inns ne nous a-t-il p is parlé d ' une de t te con­
signée ?..' » .La consignation est un dépôt, que le débiteur 
fait par autorité de justice de la chose ou somme qu'il doit, 
entre les •mains d'un tiers. ' * Pothitr 

L o r s q u e le créancier refuse de recevoir son pa iemen t , s ' ; i -
le/oréanoiar peut lui faire des offres réel les , et sur son 
refus de les accepter , consigner la s o m m e ou la choHd. 
offerte. • 

Les offres réelles on à deniers découverts, si c'est une ' 
samnied'ar,gent, suivies d 'une cons ignat ion , l ibè res t t l e 
débiteur; elles tinnent lieu à son égard , de paiement, f Jiuti-
lorsqu'elleS son t .va lab lement faites, f . "'«•',''« 

M a i s , dit Pothier sons no. 574, pour que la consigna-
tioivsoit valable , il finit que le c réanc ie r soit eu demetK: 
re de recevoir, a y a n t refusé de bonnes offres,par écrit *Firiirt, 
Oit.verbales avec témoins. ' Dklion-

Or, pour que des offres soient j ugées bonnes* il f a u t . r " ^ ' * 
Premièrement, qu'elles soient faites par une personne je'pfati* 

capable relativement ait paiement. . qut. 
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Secondement, qu'elles soient faites au créancier ca­
pable de recevoir le paiement, ou a celui qui a qualité 
par la loi on la convention. 

Troisièmement, qu'elles soient de la totalité de la 
somme exigible, des arrérages ou intérêts dus, des frais 
liquidés, et d'une somme pour les frais non liquidés. 

Quatrièmement, que le terme de paiement soit échu. 
Cinquièmement, offrir'de l'argent ayant cours dans le 

pays. 
Sixièmement, que la condition sous laquelle l'obliga­

tion a été contractée, soit arrivée. 
Si les olfres sont jugées valables, les frais tomberont 

sur le créancier en demeure de recevoir. 
Par la consignation, le créancier ne l'est plus d'e son 

débiteur originaire, mais du cosignataire, qui1 s'oblige 
,,. i lui remettre la chose, sans néanmoins en prendre les 

M 0

 1 risques. • 
Sous les Français, il y avait un Receveur des Consi­

gnations. Aujourd'hui, il n'y a pas à proprement parler 
de bureau de consignation, quoiqu'on [misse consigner 
chez le Shériff ou le protonotairo. 

Tant que la consignation n'a pas été acceptée, le dé­
biteur peut la retirer, et ses cautions demeurent alors 
obligées. 

Mais après un jugement passé'eu chose jugée, il île 
peut plus retirer la consignation au préjudice de ses 
coobligés. Nemo potest mutarë consultent in alterius 
injuriant, dit Papinien. 

Lorsque deux personnes se trouvent débitrices Pu ne 
de l'autre, la compensation s'opère de plein droit par la 
seule force d e l à loi, même à L'insit des-débiteurs ; les 

„ deux dettes s'éteignent réciproquement ;à l'instant ou 
* Ï Ï T . elles se trouvent exister à la fois, jusque à concurrence 

de leurs quotités respectives. 
Com/penmtio est debiti et crediti inter se contributif), ipso 

..!,".'. Jure facta, quoad concurrentes qtiautîtates, eztempore quo 
ab utraque parte debetur, disent les Pandectes. 

Mais les mots ipso jure facta ou de plein droit ne veu­
lent pas dire que la compensation ne soit pas sujette à 

,.M> demande ou à être opposée par le débiteur au créancier 
••• 'qui devient débiteur à son tour,—si debitor'paratus sit 

compensare. 
n Encore faut-il que les dettes soient susceptibles d'être , 

compensées. .U;.y:i-> 
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Or les de t tes qu i en sont suscept ib les sont les dettes 

d ' u n e somme d ' a rgen t , d 'une quan t i t é de blé, d e vin e t 
ordinairement de toutes chose t ang ib le s , ei d 'une chose 
i n d é t e r m i n é e d 'un cer ta in genre ,—car si une chose fuu-
g ib le t:si due c o m m e corps ce r t a in , pur exemple , les six 
p ièces de vin que vous a v e z recuei l l ies dans votre v i g n e 
de St.. Denys, e l le n 'es t point compensable. cou t re le 
gré du c réanc ie r . 

Il faut ensuite q u e la de t te qu 'on oppose en c o m p e n ­
sat ion soit du m ô m e g e n r e et claire et. liquide. L a Cou­
t u m e de Paris le veu t , nussi bien que le droit r oma in : 
si causa ex qua compensalur liquida si/, et. non multis 
amhagihiis mno/lata, ou comme di t , M. de iYloutvalon, * 'Epit* 
d e v a n t être bientôt, l iqu idée . mej+r%a. 

Qu'e l le ne soit pus a l t e rna t ive au gré du c réanc ie r . 

Q le la créance, appa r t i enne à ce lu i qui l 'oppose, a, 
moins qu' i l ne s 'agisse de la cau t ion , dont la condi t ion 
ne -ïoit pas êiro pire q u e celle du débi teur pr incipal , a 
qui el le rond se rv ice . Or, il a droi t de c o m p e n s e r ; el le 
doi t donc l 'avoir. 

Lu caution, di t l 'ar t ic le 1291' du Code N a p o l é o n , p e u t 
opposer la compensation de ce que le créancier doit au dé­
dit tu r principal. 

Un mar i , c o m m e c h e f de la c o m m u n a u t é peut oppo­
ser la compensa t ion . 

Celui qui a plusieurs créances à opposer en c o m p e n s a ­
tion d'une de t t e a droit à l ' imputa t ion . 

On ne compense point au préjudice des droits a cqu i s 
à un t ie rs . Ains i , dit Napoléon, celui qui, é t a n t d é b i ­
t e u r , es t d e v e n u c réanc ie r depu i s la sais ie-arrêt fuite 
pa r u n tiers e n t r e ses ma ins , ne peu t , au pré judice du 
sa is i ssant , opposer la compensa t ion , 

La compensa t ion est de droit n a t u r e l : c 'est pour ce la 
que Jus t in i en fuit s a g e m e n t d ispara î t re la d is t inc t ion 
entre les de t tes honm fidei et stricti juris, déc la ran t qua 
compensa t ion a l ieu d a n s les deux cas . 

L a loi est si favorable à ce r e m è d e , qu'on p eu t reve­
nir sur l'oubli de compenser : qui omissa compensatione 
solcit, condicere pot est. 

I J . — L a remise spon tanée est une deuxième manière _ , 
dé te indre l 'obligation. mittr 

L a remise se p r é s u m e même si l e créancier a rendu 
au débiteur sa oédule ou le brevet de son obligation ; 



m a i s si c ' e s t un a c t e dont le no ta i re a la m i n u t e , c e t t e 

présomption n 'a point l i en . . 

P o l l u e r d i s t i ngue d e u x espèces de remise» ,—la r e m i s e 

r ée l l e e t la r emise pe r sonne l l e . 
L a remise r ée l l e a l i eu , di t - i l sous N o . 616 , lo rsque le 

c r é a n c i e r donne q u i t t a n c e c o m m e s ' i l a v a i t r e ç " . 

E t la r emise pe rsonne l le , ou d é c h a r g e q u a n d le 

c r é a n c i e r d é c h a r g e le déb i teur de son o . j l .ga l .0 .1 , e t 

l ' e x e m p t e de p a y e r . . 

S e l o n lui, la p r emiè re é .pi ipol le a u p a i e m e n t e l l e 

fuil q u e la cl .use i ù : M plus d u e , e t par tant , e l l e l i bè re 

tous les débi teurs . 
M a i s ne qui i'-t .!igi><* <Jo reiirirqu», —.\T. île Férié ro noua dit 

nu i-<int ru i r<• •.,>"' lu i/uit/micr nu tilière point le déhilvur. à wuins 
qu'elle, n'ait Ht fuite <•» rrrta il'un fiel et arJitel paiement, car 
si l'oblig tin» ek tli'iiu-tiri'r entre les mains du créa';i:ii'r. cl qu'il 
prétende, n'avoir dtmné </niï/<»««v daim la confiance qu'il se­
rait d>: fait pu y! y le. dêblle-ur, nonobstant m quittance, sera-tenu 
de prouvai- qu'il a redh.uienl.il de fait pai/L 

M a i n t e n a n t il nous dit de la d é c h a r g e , que far 
son moyen le déliilcuv" est, toujours quille sans avoir payé. 

V i e n t Pot l i ier , qui proc lame q u e la d é c h a r g e n ' é t e i n t 
lu de t t e q u ' i n d i r e c t e m e n t , d a n s le cas où le d é l a t e u r 
a u q u e l e l le est a c c o r d é e est le seul débi teur p r inc ipa l . 

Hâ tons -nous de d i re que tout, c e l a n 'est peu t - ê t r e 
point aussi con t rad ic to i re en p ra t ique qu ' en t h é o r i e . 

Quo iqu ' i l en soit , la remise r ée l l e de Po th i e r s e m b l e 
n ' ê t re autre q u e ï'acceplilatio». des 'Romains , ou d e e l a r a -
l i on q u e fuil le c r éanc i e r d ' a v o i r reçu de son déb i t eu r 
la chose, qui lui é ta i t due . Acccptilatio est imaginaria 
solutio ex qua omnhnodo libérâtio contingil, licet pecunia 
soluta non sit.—C'est, dit M . O l i v i e r , une e s p è c e de re ­
m i s e qui é q u i v a u t à une r e n o n c i a t i o n du c r é a n c i e r à 
tous les droits qu ' i l a v a i t cont re le déb i t eu r . 

C ' e s t bien c o n f o r m e à ce (pie dit P o t h i e r . 
. • I l es t cons tan t q u e c e u x qui ont qua l i t é pour r e c e v o i r 
l e p a i e m e n t , n 'ont point é g a l e m e n t qua l i t é pour faire 

. . remise, les admin i t r a t eu r s a y a n t mission non d e diss i ­
per, mais de fa i re va lo i r . 

I l n ' y a pas à redi re , n é a n m o i n s s 'il est q u e s t i o n de 
ce r t a ine s réduct ions usuel les . 

g î 0 Po th i e r écrit* q u e l a remise ne peu t ê t re fai te q u ' a u d é -
" bitet ir capable ,à m o i n s que s e s admin i s t r a t eu r s a c c e p t e n t 
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p o u r l u i . A m o n a v i s c e p e n d a n t , e t d ' a p r è s la d i s t i n c t i o n 
p a r l u i - m ê m e é t a b l i e e n t r e l ' i n c a p a c i t é ou Yinapti-
tttde d u m i n e u r e t d e la ( é m m e m a r i é e , lit r é g i e q u ' i l 

p o s e ic i nu d e v r a i t s ' a p p l i q u e r q u ' a c e l t e d e r n i è r e . M a i s 
il e s t , e n t o n s c a s , p l u s r é g u l i e r d e t a i r e i n t e r v e n i r l ' a d ­
m i n i s t r a t e u r . 

O n a p a r l é p l u s h a u t d e la r e m i s e v i r t u e l l e d e l a s o ­
l i d a r i t é . C e l a m a t s d o n n e o c c a s i o n d e d i r e q u e la r e ­
m i s e e x p r e s s e d e ia d é l i e ( a i l e à m : c o d é b i t e u r - s o l i d a i r e , 
f a i t a u s s i p r é s u m e r la r e m i s e d e la s o l i d a r i t é e n v e r s l e s 
a u t r e s , à m o i n s q u ' e l l e n 'a i t , é t é r é s e r v é e . 

I I I . — P r a e U r c a , novalionc lollitur t>Llig<U,:o,A\\ le j u r i s - j)c /„ 
C o n s u l t e T l p i e i l . * Swnliun. 

L a « o v a t i o n e n g é n é r a l , est le ( d u i n g e m e n t d ' u n i ; • Hmrulie 
o b l i g a t i o n e n u n e a u t r e p o s t é r i e u r e : JXt>r<tl/o rs/. prioris"I""L 
dcbi.ti in alium Migttt.inwin t.riuiif'usio, il a ut. priar peri-tl,uu' 
matur. 

E l l e s e d i v i s e e n n o v a t i o n s i m p l e , — q u a n d il n ' i n t e r ­
v i e n t p o i n t d e n o u v e l l e p e r s o n n e , e t o n d é l é g a t i o n « E -
prom.issio, o ù il i n t e r v i e n t un n o u v e a u d é b i t e u r , cocpfû-
missor, à l a d i f f é r e n c e d u f i d é j u - s e e r ou adpromissor. 

L a n o v a t i o n n e s e p r é s u m e p a s l i i c i l e t i i e n l . 
I l f a u t a t t e n d r e l ' a r r i v é e d e la c o n d i t i o n , si u n e d e s 

d e t t e s e s t c o n d i t i o n n e l l e ; m a i s n o n a b s o l u m e n t le t e r n i e 
d e p a i e m e n t : etiainsi prhnqvcnn adeencrit dits, d i s e n t 
l e s P a n d e c t e s . 

P o t l t i e r n o u s d i t a u s s i q u ' i l suff i t q u ' u n e d e s o b l i g a ­
t i o n s s o i t c i v i l e : licet imletior Migutio inidilis s>t, (Ht 
é g a l e m e n t U l p i e n . 

A p r é s e n t , qu i p e u t f a i r e n o v a t i o n ?... .11 n ' y a q n o 
c e u x a. q u i l ' on p e u t p a y e r v u l a b l e m e n i , q u i p u i s s e n t 
f a i r e n o v a t i o n , p a r c e q u ' i l n ' y a q u ' e u x s e u l s q u i p u i s ­
s e n t é t e i n d r e la p r e m i è r e o b l i g a t i o n . 

D o n c l e ' t u t e u r lo p e u t : a lutmr, si hoc pvpillo expé­
diât. 

L e p r o c u r e u r : a procuratore (ommiim Iwwrvm.) 
C e l u i q u i n ' a q u ' u n e - p r o c u r a t i o n p o u r r e c e v o i r n e l e 

p e t i t é v i d e m m e n t pas 1 . 
' L e c u r a t e u r a u d é m e n t : et a curalore, aut agnato 

furiod, si furioso expédiât. 
Qt ta .n t à l 'effet d e l a - n o v a t i o n ' , il s u i t , d e c e q u ' e l l e 

é t e i n t l a p r e m i è r e o b l i g a t i o n , q u ' e l l e é t e i n t a t î s s i idtt't 
Cfc' qui ' p e u t y ê t r e a c c e s s o i r e , à m o i n s d e t r a n s l a t i o n 
e x p ' r e s s e à l a n o u v e l l e , c o m m e leà h y p o t h è q u e s , le ' e i u t -
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tiorinement, si la caution ne se jette point à son droit 
d'Atre libérée. 

Si le codébiteur ou la caution refusent, à leur ac­
cession qu'exige le créancier à la secondt; obliga­
tion, la novation n'a pu être qu'une obligation condi­
tionnelle suspensive qui tombe à néant par leur relus, 
en sorte que la première subsiste. 

Jugé en Cour Supérieure (1SÔ9) que pour opérer 110-
vation il faut qu'il y ait une différence entre le nouveau 
et l'ancien contrat, et qu'un billet, promissoire n'opérera 
point comme «.ovation d'un autre billet précédemment 
fourni. 

§. De la Délégation. 

Delagare est vice sua alium reum darc. 
La délégation est une espèce de. cession par laquelle 

un débiteur substitue son propre débiteur à sa place, au 
moyen de quoi ce débiteur, délégué, promet payer la 
dette au créancier de son propre créancier, déléguant. 

L'usage de ces obligations est fréquent dans les actes 
de vente. 

Pour que la délégation soit valable, il faut que trois 
personnes y concourent; la délégation du débiteur ne 
se peut faire que de son consentement ; mais aussi, 
d'autant qu'il y a consenti, elle saisit. 

Il suit que la délégation diffère en plusieurs choses du 
transport. 

En effet, le transprt ne produit point de novation. 
En second lieu, il se peut faire sans que le débiteur 

intervienne, pourvu que le cessionnaire le lui signifie, 
car il ne saisit point. 

En troisième lieu, le débiteur dont la dette est trans­
portée, peut alléguer contre le cessionnaire les mêmes 
défenses et exceptions qu'il eût pu alléguer contre le 
créancier qui a fait le transport, ce que ne saurait faire 
le débiteur délégué, comme il est évident. L'un est 
consentant et l'autre est contraint. 

Maintenant, puisque le transport ne saisit point, les 
créanciers du cédant peuvent, jusque à lu signification, 
faire saisir la dette ou les droits cédés entre les mains 
du débiteur, et seront préférés au cessionnaire. 

Il suit aussi que, jusque à la signification, le débiteur 
a droit de payer au cédant. 
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Mais la signification, a v e c copie laissée au déb i t eur , 
rntpôel te qu' i l puisse payer à lui, et rend )e eessiormaire 
proprié ta i re , tic sorte qu' i l oit préféré à tous les c r é a n ­
c ie rs du cédan t qui aura ien t saisi pos té r ieurement à la. 
signifient ion. 

IV.—L'obligation s 'é te in t par la confusion, pa reeque Delà 
pnr la confusion, l 'obligation du débi teur et le droit du Confu^on, 
créanc ie r se t rouvent réun is uans la n iéme personne ; 
or, ijiti peut se devoir a lui-même'? nemo JXJICU esse sibt 
crcdilor, aut débiter. " 

Ainsi , si le débi teur dev i en t l 'hér i t ier d e son c rénn- . X]if,w* 
cier, et qu ' i l accepte sa succession, la de t i e est év idem- nus, «;>"<J 
m e n t é t e i n t e . Dautuiuo. 

V . — L a transact ion est une convent ion par laquel le 
les par t ies règlent les différends qui sont entre e l les 
pour p réven i r on t e r m i n e r un procès ; et le compromis 
en est u n e pur laquel le les parties choisissent un ou 
plusieurs arbi t res , a u x que ls elles r eme t t en t le j u g e m e n t 
d 'un procès ou d 'une contes ta t ion , en s 'obl igeant û e x é ­
cuter ce qu ' i ls j uge ron t , ou à une pe ine , au cas de uon 
exécu t ion . 

T o u t e s les causes civi les ou ne r ega rdan t point l 'ordre 
public (f) p e u v e n t ê t re compromises , e t m ê m e P igeau , 
qui es t un admi rab le a u t e u r pour un pra t i c ien , voudrai t 
que tous les procès fussent in te r rompus par le compro­
mis.. 

L e s causes c r iminel les n e le p e u v e n t o rd ina i r emen t 
pas . 

P e r s o n n e ne peut, ê t re a rb i t re ( 'ans sa propre cause ou 
dans la cause d 'au t ru i , quand il y a q u e l q u e in térê t . 

Ce n 'es t pas une fonction a laquelle le droit publ ic 
obl ige, c o m m e la t u t e l l e .— Voir aussi le TiLre de la 
Procédure Civile dans le Tome Deuxième. 

Toute , personne opte à passer des e n g n g e m e n s peu t 
t rans iger par e l l e -même ou par procureur ayan t pou-
voirs universe ls ou cum libéra, c 'es t -à-di re qui le u ie t -
t e u t en tou t â la place de celui qui l ' ins t i tue . 

D a n s Ja t ransact ion c o m m e dans le compromis , on 
peut conven i r de tout c e qu i n 'es t point contra i re a u x 
lois e t a u x bonnes mœurs . 

L e s t ransact ions on t la m ê m e force que les j u g e m e n s : 

(*) On ne peut compromettre dans une cause ayant pour objet 
litigieux l'état d'un» personne ou la légitimité de ea naissance. : 
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tratmctio non minorem auctorit.atem hibet. ipi.avv rei iudi-
c Jw, ; tndlus enim cru l-liuin finis.si a, trniisact.ionilms bo­
ni/, fi'le inU/positis cteperit facile diicedi, d i sen t les P a n -
dce tes . 

C'est pourquoi on ne les a n n u l l e point pour lésion 
non accompagnée de dol ,do cra in te majeure ou d 'e r reur 
substant iel le : rrcrptuw est transuctio'ubus pro modico 
magna, iim.ilt.»mi/s. 

On appuie p roprement F ins île non Recevoir ce r t a ines 
causes qn iempècnen t les part ies d 'ê t re écoulées en jus-

jee . 
Outre la t ransact ion et le s e r m e n t décisoire, dont nous 

a v o n s parlé, il y a cer ta ines prescriptions, don t nous 
parlerons dans le tome d e u x i è m e , et, la chose j u g é e , eu 
ver tu de la m a x i m e m judical.a p>(> xeril.aU accipitur. 

Les jnge inens n'ouï autori té de chose j u g é e que quand 
celui qui a é té c o n d a m n é ne peut plus revenir con t re li 
condamna t ion . 

Il n 'y a aussi que les j u g e m e n s définitifs qui aient 
cot te vertu. 

Les j u g e m e n s qui n 'ont point é té rendus en dernier 
ressort ne sont pas chose jugée si la par t ie c o n d a m n é e , en 
a formé appel dans les délais p rescr i t s ; mais il suffii 
qu ' e l l e y acquiesce expressémen t ou par ses ac tes , corn 
nie en c o m m e n ç a n t A exécute r la s en t ence . I l n 'y : 
point proprement en Canada de t r ibunal de de rn i e r 
ins tance , c o m m e é ta i t l 'ancien Conseil Supé r i eu r d 
Q u é b e c : on appelé au Conseil P r i v é d 'Ang le t e r r e e.. 
ce r ta ins cas. 

U n j u g e m e n t peut être nul relat ivement, a, la qual i té 
de celui qui j u g e , ou r e l a t i vemen t au temps a u q u e l il a 
j t igé , ou a. ee qui a été prononcé, ou aux personnes en­
tre lesquelles j u g e m e n t a été r endu . 

Si le juge n ' a point jur idic t ion, le procès est di t ê tre 
toram non judice, et toute la procédure , y compr is te 
j u g e m e n t est informe. 

L a sen tence est nul le , si le mag is t ra t prononce d ' une 
man iè re incer ta ine , et ne dés igne pas assez c l a i r e m e n t 
ce-à quoi il c o n d a m n e , selon le droit romain , et encore 
plus selon l 'Ordonnance des B u r e a u x d ' H y p o t h è q u e s . 
• Quoique nos lois de jud ica tu re concèden t à nos magis ­
t ra ts de pouvoir faire beaucoup .de choses en v acance , 
en géné ra l u n e sen tence es t mi l le si e l le a é t é rendue 
dan» les fériés ou'-vacation!. 

http://iim.il
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L e jugement est encore mil, s'il p r o n o n c e super non 
petiia ou ultra pctita. 

S'il est directement et évidemment c e n t r e Jes dispo­
sitions de ki loi. 

Si la semence dit seulement que l ' e s p è c e n'est pas 
dans le cas de la loi, elle peut-être e r ronée , injuste ; 
mais elle n'est point nulle. J'rtetor guoque jus reddere 
•dicitur etiam cum inique decernit. 

Les sentences oit jusrenieiis rendus c o n t r e un mineur 
ou un insensé sans assistance, ou entre d e s parties dont 
l'une était inapte à ester en j u g e m e n t , ou contre une 
personne qui n'a pas été asMgnée du tout , ou qui Tu. é té 
irrégulièrement sont .également nu ls.au m o i n s d'une nul­
lité fere.ndœ sentenlia-, c'est-à-dire sujet.s à être cassés. 

Ainsi, en résume, pour qu'une s e n t e n c e ait autorité 
de chose jugée, il Huit. : 

to. Que c e soit un jugement définitif e t non un j uge ­
ment iu'.crloculoire. 

2o. titie ce soit, un jugement dont il n ' y a point d'ap­
pel, ou dont l'appel est nén ou dont l ' appe lan t est for­
clos. 

Un tel jugement donne l 'exception rei judiecttee ; 
mais l'autorité de la chose jugée ne s ' é t end qu'à ceqiii a 
fait l'objet du jugeaient entre les parties : res inter alios 

judicata, aliis non prœjudicut.... quamvis eodem vel 
simili negotio, car il ne finit point conibn :lre chose jugée 
avec jurisprudence, ou suite de juge tneus conformes sur 
une môme matière ; et l'exception ne peut être opposée 
qu'à celui qui demande la même c h o s e pour la même 
cause, et és môme qualité. 

* Ici, la Revue de Wollowski vie fournil le canevas 
d'une importante scolie-

Les jurisconsultes romains, est-il dit ( D i g . 11 G. 44< tit 
2) imaginèrent défaire à la matière de la chose jugée une 
application mécanique d'anx/ômes de géométrie.-

Quels sont ces axiomes ? Oc sont ces notions incontesta­
bles assurément, que la partie est comprise dans lé-tout, et 
ijuelc tout n'est pas compris dans la partie, et d'où Ton a 
conclu que l'on ne, peut plus demander une. partie quand 
on a échoué dam la demande du tout. S i q u i s cum totum 
petisset partent petat, exceptio rei j ud i cu tœ ri oc et 1 7. 
imm pars in toto est, nisi postea pars e i a c c r e v i t 1. 14 , 
dit mon édition, tandis qu'au contraire, ajoutent des ma-
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dernes, on peut fort bien demander le tout quand on a échoue 
sur lu demande d une •partie. 

i'oid des exemptes que donne Totdlitr. et qui fi ni bien voir, 
dans qu-dles erreurs peut conduire le rystènie d'' d'Aguerseau. 

Celui qui a suceoHihi dam une demande en nvmdicnlion de 
tel immeuble, et qui demande, ensuite une partie si.it divine toit 
indivise de la propriété de ce même imw'Uhle, sera repoussé par 
I exception de la. chose, jugt'e, car l'objet de la tuconde demande 
est uiwpartie de la chose qui avait été démanche d abord, et 
connue une, partie est comprise dans- son tout, il i si mo de dire 
que lohjel'.de Celte ecconde demande a aussi Jail l'n'.jel de. la 
première. 

l'our la même raison, si Pierre m'a demandé 20,000 francs 
pour telle cause, et qu'après amir échoué, il vienne, nie deman­
der 10,000/mtir» pour la même cause, il devra être repoussé 
par l effet de la chosejugée.. 

De même encore, si mon adversaire, après avoir échoué dans 
l'action par laquelle il réclamait, sur mou terrain, un droit de 
p issage à pied et en, voilure (vimn)vient me demander U sim/de 
passage a pieds ( tm), il sera recevable. puisque iu-r est compris 
dans via et qtie dis lors l'objet de. ta. seconde demande, se trouve 
citoir clé aussi celui de la première. 

Jlu contraire, celui qui a succombé dans la demande d'une 
part seulement de la propriété, d'un immeuble sera recevable à 
demander l'immeuble entier. Celui qui. n'avait échoué (/n'en de­
mandant 10,000 francs, pourra en demander 20,0 ( 0, et celui 
qui n'a pas réussi en demandant un simple smlier pour passer 
à pieds et en voiture, parce que le. plaideur n'ayant, demandé 
d'abord qu'une partie et demandant maintenant le, tout, on ne 
peut pas dire que L objet de la seconde demande soit le même que 
celui de la première, parce que le tout n'est point compris dans 
la partie. 

Or s,é.(:rie-t-nn bien raisonnai)!em-ent ; quoi de p'us sophisti­
que et de plus faux que ces décisions, et quelles puissances ne, faut-
i! pas à la routine pour que de telles doctrines se professent enco­
re aujourd'hui... hk quoi ! p-tree qu'il est. jugé que je n'ai pas la. 
propriété entière et exclusive de tel imr,t.euble. il est jugé par cela 
même que je, n'en suis point nen plus propriétaire pour partie! 
. . . . p-t.ru qu'il est jugé que je ne. suis pas votre créancier pour 
$20.010, il ist j'iijê aussi que je, ne. le suis 'point pour $10,000... 
parce qu'il rM entendu que je ne puispoint passer par votre ter­
rain tantôt d pied», tantôt en voiture, il s'en suit, que, je, ne puis 
pas y passer à. pieds seulement ! Et. comme s't't n'y avait 
pas là assez d'absurdité, il faudrait encore admettre la récipro-

• que. de chacune de ces propositions. Q„and il est légalement cer­
tain çwç telle cause ne vous donne pas m.ême une fraction de la 
proprtéti de telle immeuble, un cinquième par exemple, il rtsle-
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mit possible que cette mine cause vous en donnât la pro­
priété critère, c'est-i'i d re, es mceie cinquième avec le* 

quatre autres ! Quand il. est, él-éli que. je ne vous dois 

pas £) . 2 0 0 pour telle aime, il rest-rait, possilde, il resterait 
discutaille, que. pour la. mime cause je vous eu. doive 2 , 0 0 0 / 
. . . . Quand il est reconnu que vus n'avez pas le droit de 
passer sur vw/i terrain à pieds, il resterait possible que vous 

ttyiez le droit.de pisser à pieds et en -voiture- En 

vérité, c est. a n'y pat croire. De ce. que. le tout n'est pus 

compris dans la p;ut't\ conclure qu'nprè', avoir succombé 

sur la partie, on peut, demander /»• t o u t c ' e s t csrtes 

tien à tort, car puisque la paitie est dans le tout, le juge­

ment qui décide, que vous n'avez pus même, la partie, décide 
;mpl ci.teme.nt que cous n'avezpus le tout, cl. il faut le con­

clure en, raisonnant du moins au plus et a fortiori . C'«*/ 
bien évident, puisque si rous av ez eu le tout, vous auriez 
eu,par là même lu, pu.i lie. C'est a nie 1,/eu droit que Du-
canton et Mareadé ont repoussé Us absurdes conséquences 

que l'on, a voulu tirer d'principe l i d i n u in parte n o » es t . 

Mais il faut rejeter également celles que l'on prétend ti­
rer de l'autre maxime in. to to pars o o n t i n c t u r , bien qu'il 
soit vrai e." lui-whne, parce qu'on ne p:urra jamais con­
clure logiquement de ce, que je n'ai pas droit au tout, que 

je n'ai pas droit, no», plus à quelqu'une de. ses parties : qu'on 
applique tant que l'on voudra la géométrie dans les scien­
ces physiques ; mais en morale, la logique et la raison doi­
vent prévaloir. 

Ce n'est donc point par l'application de ces deux princi­
pes pars in t o t o ; m m in parti: t o t n m qu'il faut, chercher à 
résoudra les dij/hi/ltés qui rcuvent se présenter dans cette 

matière de l'identité de l'objet demandé, et le moyen de les 

résoudre semblait s'offrir tout naturellement. Il s'agit de 

savoir si la question que soulève un plaideur est oui ou non 

décidée par le jugement antérieur pour la même cause et 
entre les mêmes parties ou des parties pareillement situées ; 
—si le point qu'il veut débattre et discuter'est une chose 
déjà jugée, eu si le premier jugement laisse ce point indé­
cis. Four cela que faut-il, faire ? Prendre la proposition 
étalilie par le précédent jugement et rapprocher d'elle celle 
qui exprime la prétention que le plaideur veut faire juger. 
Si cette seconde prétention, rapprochée de lu'premiére, ne la 
eontredit pas et peut exister avec elle, c'eut donc que le point 
m question n'était pas décidé. Si au contraire les deux 
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propositions se contredisent et se trouvent incompatibles, 

n'eut que la seconde prétention était d-jà juxée implicite­

ment. Ainsi j'ai succombé dans ma demande en rrvendi-

cation de tel immeuble ; puis-jc maintennnt m'en préten­

dre propriétaire pour une fraction divise ou indirise, un 

cinquième par exemple ?. . . . appliquons votr e règle. 11. 

est jugé que je ne suis pas propriétaire, exclusif de tout 

l'immeuble, et. je veux faire juger que je suis propriétaire 

divis ou iiidie s de cet immeuble pour un cinquième ; ces 

deux pioposilious sont, par/ailemeid d'ao.onl entre elles ; 

on peut admettre la seconde sans contredire en rien la pre­

mière, il n'y a donc pas citas- jugée, et mu demande, est 

admissible ; arrêt, conforme île la Cour de Cassation du 14 
février 1 8 3 1 . — I l en. sera de même si le premier jngcvic.nl. 

décile que je n'ai as un droit de co-proprété indivise, sur 

:>>»l. l'immeuble, et que je veuille f:\tre décider que je su/s 

propriétaire exclusif de telle portion de l'immeuble ; ou. 

réciproquement, si le. prem cr jugement, me déniant la pro­

priété, exdusisc et, divise, d'une portion, je réclame lait•pro­

priété indivise. Si je ne. demandais clans le premier Ju­

gement qu'une, portion divise ou indivise lie l'immeuble, 

pourrais je. demander l'immeuble, entier? Non. car il est 

/âgé que je n'ai pas même cette part que j'ai d'abord de­

mandée, et je voudrais faire juxer que j'ai cette part avec 

le reste, en sorte, que non seulement je lie ferais entame at­

tention à la logique qui décide contre moi par une. argu­

mentation a fort iori , mais je demanderai", une sentense qui 

serait la négation de la première; mais je pourrais très 

bien, après avoir laissé juger que je )Cai pas telle 

pu tio/t déterminée, demander au lieu de l'immeuble entier 

les autres portions sur lesquelles on, n'a pas prononcé, car il 

•••s' clair que dans ce. cas, les deux demandes portent sur 

tics objets distincts. 

Mai tenant, si sur ma première demande de £ 2 0 . 0 0 0 il 

a été-jugé (pie vous ne me. devez rien, il est clair que je ne 

puis rien vous demander ; mais s'il a. été jugé seulement 

que vout ne me devez pas £20,000, je puis demandera 

faire juger que vous m'en devez 1 9 , 0 0 0 ; tandis que y il a 

'é.jugè que vous ne me devez pas . £ 1 0 , 0 0 0 , je ne. -puis pas 

logiquemf.nl demander à faire juger que vous m'en devez 

? 0 , 0 0 0 pour la même cause. 
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De même enfin quand il est jugé que je n'ai pas h droit d' 
passer à pieds et en voiture je puis demander le droit dépenser 
à pieds seulement ou en voiture seulement, v iam s ine iiinere, car 
bien que le droit d» passer en voiture, via, comme aussi celui de 
passer pour conduire des bestiaux, acius, contienne ordinaire­
ment le droit dépasser àpieds, iter, il peut quelquefois ne le pas 
contenir et exister seul. Fous pouvez avoir le droit de, voiturer 
à travers mon enclos pour entrer vos récoltes, ou d'y passer pour 
mener paître vos bestiaux, sans avoir pour cela droit d'y passer 
pour raquer à vos affaires ou même pour vous promener. Il en 
était certainement ainsi à Rome comme ailleurs, et s i via, comme 
aussi netn», comprenait ordinairement iter, elle ne h comprenait 
pas nécessairement. 

Cela posé, si le premier jugement vous refuse viam et itor ex­
pressément, vous n'avez plus rien d demander; et si le pre­
mier jugement mus refuse iter, vous ne pouvez plus demander 
vinin'cum itin«re ; car ily a contradiction entre les deux prépo­
sitions; mais vous pouvez demander v iam sine itinerc *» cer­
tains cas. 

Disons en résumé que si celui qu'on a jugé n'avoir droit à au-
cune partie du tout n'en peut plus rien réclamer, celui ipfan a 
seulemen' jugé n'avoir pas droit au tout,peut fort bien réclamer 
une partie, et réciproquement, que celui qu'on a jugé n'avoir pas 
droit d telle partie, du tout, peut réclamer les autres parties, quoi­
que non pas le tout inUjiraUme.nl avec cette partie. Cette doc­
trine est si claire qu'un homme sans éducation, mais qui possède 
le pros bon sens, serait étonné qu'on en ait professé une, autre, et 
le fait que c'est l'immortel Touiller, qui a renouvelle la doctrine 
lue l'on combat ici,peut faire voir dans quelles erreurs les sub­
tilités légales peuvent jeter les plus grands génies. 

Mais les jurisconsultes Romains auraient-Us admis toutes 
'es conséquences déduites par Touiller dans les exemples qu'il 
rapporte ?... Nous en doutons ; et le collaborateur de. la Revue 
'le Wollowski en aurait, douté comme nous, s'il était tombé sur 
•'(. passage du livre,-du Digeste, qu'il a cité : Qiium (juwritur 
•m l iœc excep l io iiocont, nt?c ne, itmpiciemUim Ofl >"i idfin cor-
ims sit , qtrantitas endçrn, idpin ju:->, t-adi-m causa prtend', ét­
endent eotidii i» personaruHi ,-qiMB n'wi onuita cmicnrran!, ait» 
! ee est. 

Nonobstant'i't règle le plus contient le moins, quelqu'un qui a 
••uccombé dans l'action pour le plus peut-être admissible dans 
"action pour le moins : a.insi. par exemple, un jugement déjà 
rendu, qui rejette, une action intentée pour obtenir,le drdt d'un 
grand chemin sur le terrain d'auirvi, n'empêche pas qu'on 
agisse pour obtenir un droit de passage sur ai même, terrein, 
dit M. Olivier, dans ses Principes du Droit Civil Womain. 

Sur l'identité de la cause., dit un autre collaborateur de. la- Re­
çue de Législation, le point de savoir ce qu'il faut entendre, par 
aase d'nnc demande, point assez délicat en lui-même déjà, eut 
'evenu beaucoup plus difficile encore par les singulières expli-
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cations des interprètes. Les u n s , comme Former et Poujol, oui 
trop confondu la cause avec les moyens, et d'autres par une aber­
ration étrange, ont été jusqu'à la confondre avec l'objet." 

Mais ne voit-on pas clairement par ces mois que nous u-vow 
cités an nudem cmis» pe teml i ce que, les Homnins entendaient par 
la cause ?.,. Bornier et. Poxijol ne les ont-ils pnx suivis, et U 
collaborateur lui-même ne revicriL-ils ptts à leur avis dans VaJi-
nia qui suit : 

" Celle dernière et lourde erreur \ia confusion de la canne avec 
l'objet) est bien simple à éviter, puisque'Fobjet de la demande., 
c'est ce à quoi tend le. deman.de.ur, c'est la. chose, qui! veut obte­
nir, tandis que la cause de celte demande, c'est le fond,: -nu ni sur 
lequel il s'appuie pour demander crile chose ; en sorte (pie. l'on 
distingue facilement l'objet d'arec (a. cause pur la. réponse aux 
deux questions : Qu'est-ce que dt mande le réclamant'!... Sur 
quoi se fonde t-il pour le réclamer ! " 

// est si vrai que. le collaborateur semble revenir à la traduc­
tion qu'il critique, qu'il ajoute ; 

" Mais s'il est simple, de. distinguer l'objet d'avec la. d'avec cau­
se, il est un peu moins facile de distinguer les moyens d'avec tu 
cause." 

Il parait néanmoins, d'après ce jurisconsulte, qu'on peut éta­
blir quelque distinction, et. qu'on doit appeler spécialement cause 
causant proximam action M des Romains, celui des fonde.me.ns de 
ta demande que l'ordre, naturel des id les appelé le prender, tan­
dis que. l'on doit conserver le non générique de moyens eivx cau­
ses plus éloignée?. Ce n'est pas, acoue-l on, que ta différend 
soit bien réelle. De même que l'on a dit. fort exactement en 
physique, pour faire comprendre en quoi le nuage et le brouil­
lard diffèrent et se. ressemblent. qu'on appelé nuage le, brouil­
lard dans lequel on n'est pas, et brouillard le nuage, dans lequel 
on est, de même on peut appeler cause le, moyen qui, motive im­
médiatement la prétention, et moyens les causes plus éloignées. 

Ainsi, en trois actions en nullité intentées l'une pour erreur, 
l'autre pour violence et la troisième pour dol, le fondement im­
médiat se trouvant toujours dans l'insuffisance du consentement, 
insuffisance qui découle ici de l'erreur, là de la violence, et dans 
le troisième cas, du dol, il s'en suit que. les trois actions ont une. 
même cause, et qu'elles ne diffèrent que par les moyens. 

VI.—L'obligation, cesse a u s s i eu règle générale par 
l'extinction de la chose d u o , quand c'est un objet cer­
tain et déterminé. 

Mais il y a trois e x c e p t i o n s : 
l o . Si le débiteur est d a n s un relard coupable. 
2o. Si l'objet a péri par s a n é g l i g e n c e . 
3o. S'il avait pris sur lui l e s cas fortuits. 
On a dit, si c'est un objet, c er ta in et déterminé, car on 

sant, par e x e m p l e , que si l 'un a prorais un cheva l indé-
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lerminément, on sera tenu tant qu'il y aura des ohe-
/n,ux : genus non périt ; tandis que si l'on a promis un 
".heval désigné, ou est libéré s'il meurt. 

V I L — L e s obligations passent en général aux héritiers 
et successeurs, et ainsi, ne cessent point par la mort du 
créancier ou du débiteur ;—il n'y a d'exceptions que 
pour les obligations, dettes ou créances purement person­
nelles telles que la rente viagère. 

VUE.—Enfin, les obligations prennent fin de Ja même 
manière qu'elles originent. Fere quibuscumque modis 
Migamw, iisdem in contrarium actis liberamur, dit le 
jurisconsulte Paulus; et Ulpien :—Nd tam naturelle est, 
quant eo génère qttidque distolvere quo colligutum est : ideo 
verborum obligat.to ver ris tollitur. C'est pour ce la que 
quelques vieux auteurs, entr'autres Delhommeau, men­
tionnent les dictrats par opposition aux contrats. L e s 
contrats (onéreux), dit le même auteur, contiennent trois 
choses essentielles, le consentement, la chose et le prix : 
lesquelles trois choses concourent en leur dissolution ; 
savoir, le consentement utriusque partis, la restitution 
de la chose, et la reddition du prix.—Pourquoi faut-il, 
le cas de faute excepté , le consentement réciproque ?— 
Parce que, comme l'observe encore Je bon Delhom­
meau, si les contrats sont au commencement volontaires, 
ils deviennent, après qu'ils sont passés, nécessaires: 
Gontractus ab initio sunt voluntatis, et ex post facto ne-
aessitatis. (*) 

(*) Maximes du Droit Français. 



DES CONTRITS ES PARTIfMJM 
ou 

SECTION CINQUIÈME DU T R A I T É D E S 
OBLIGATIONS. 

§. 1. De La Promesse 

Par promesse, on entend en droit, l'obligation for­
melle que l'on contracte de donner ou faire quelque 
chose dans un temps déterminé. Aliae consistunt in 
dando ; aliae consistunt in faciendo 

La promesse de faire est bien différente de celle de 
donner. Celui qui a promis de donner quelque chose' 
peut y être contraint ; qui promisit se daturum aligUid, 
si non det, manu militari ca/pi potest disait le droit ro­
main. 

Il n'en est pas de même de la promesse de faire ; 
nemo prœcise ad jacier>dum cogipotest, ne naturaZis honii-
num libertas injringatur. La promesse de faire1 non 
exécutée, se convertit donc en dommages et intérêts. 

La promesse peut être un contrat onéreux comme 
un contrat gratuit. La promesse gratuite est la pro­
messe de donner ou faire quelque chose pour l'utilité dè 
quelqu'un, sans imposer aucune charge à celui à qui elle 
est faite. 

La promesse onéreuse es.t celle où les parties s'obli­
gent réciproquement, comme la promesse de vente par 
le vendeur, et d'achat, par l 'acheteur. 

La promesse gratuite doit être faite librement et 
spontanément, parcequ'il est de principe que lés contrats-
gratuits ont besoin de la plus grande l iberté. 

Il faut que celui à qui l'on promet accepté : sans cela 
il y aurait bien promesse, selon le vocabulaire ; il y au­
rait même la poUiciiation des Romains, mais dans notre 
droit il n'y aurait pas contrat ou obligation. 

Notre contrat de promesse est un contrat consensuel 
qui trouve sa perfection par le consentement de celui 
'qui offre et de celui qui accepte. 
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Il y a des p r o m e s s e s verbales et des promesses par 
cent, soit sous s e i n g privé, soit authentiques. 

i r i a 1859° ' l a C t H l r ( h l B a n c d e i a R e i n e 1 0 m 

jilUt JoOif, qxi u n e promesse de vente, suivie rte possession, 
est équivalente à une vente absolue, et qu'une créance 
Hypothécaire c o n t r e le vendeur, créée subséqnemmcnC 
offerte6 F ° n l e s s e > e s t d « mil effet quant à la prophète 

Mais ce• j u g e m e n t ne va pas assez loin. Il est de prin­
cipe absolu d u d r o i t romain et un droit franc ais tant 
nouveau qu a n c i e n ^ q u e promesse par écrit de vente, de 
location et m ê m e déliasser une lettre de change, équi-
polle au c o n t r a t niénie de vente, location &, indépen­
damment de l 'éxéeu.tion, pourvu que les élémens né­
cessaires se rencontr:è"ut;T>ar exemple dans la promesse' 
de. vente,.res, pretium n emumms.. En disant suivie de 
possession, c ' e s t q u a s i comme si la Cour du Banc de la 
xveine disait q u e promesse de vente ne vaut paï vente, et 
la cause, de l ' e r r e u r du tribunal se trouve dans ce. que la. 
jurisprudence d e s cours de ce pays ne se met pas eu 
quête de la n a t u r e du contrat de vente et mêle sans 
cesse le droit r o m a i n , le droit français et. le droit an­
glais, d'où na î t u n e étrange confusion d'idées. 

,On.a dit q u e la promesse devait être par écrit, par-
c?flW°> ° ' e a q u e lu promesse, comme simple promesse 
dont l'objet n e cié passe pus ceut francs puisse être prou-

f »,yée par témoins o u par serment, Papou ( ) nous apprend 
qu'il faut que la promesse suit, par écrit pour qu'elle 

"° - âquf;vale.à u n e v e n t e ou à une location. 
Ainsi,lu p r o m e s s e en général, produit une action civile, 

quand elle a été f a i t e devant témoins ou devant notaires,, 
ou qu-'il.y a e u u n écrit signé ou tout autre instrument 
de la.promesse. 

L 'obligation d e la promesse cesse par la renonciation; 
de la personne in té ressée , si l 'accomplissement lui de­
vient nuisible, o u s'il est impossible à celui qui s'est.-
obligé par p r o m e s s e . $i l 'accomplissement devient, 
seulement i n u t i l e , ou si le motif de la promesse cesse," 
il faut peser l e s circonstances pour décider. 

§. 2 , De PErMnge 

L'échange a é t é la-première convention usitée parmi 
les hommes'avant qiv'ils rie connussent la monnaie. 
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C'est un contrat commutât if par lequel u n e c h o s e est 
donnée pour une antre qui n'est po:nt de l'argent, e n quoi 
il diffère surtout do la v e n t e ; mais bien q u e l a vente 
et rechange suivent en général les mêmes r è g l e s , il y a. 
d'autres différences. 

E t dabord, la vente est un contrat c o n s e n s u e l , tandis 
que rechange est plutôt un contrat réel, ( f ) E n effet 
si l'une des parties n'exécute pas le contrat d ' éc ï i ange , 
l'autre a le droit de redemander sa chose, e t l e contrat 
est au néant ; tandis que, dans le contrat de v e n t e , 1 q-
bligation se trouve parfaite pur le seul' c o n s e n t e m e n t 
des parties sur la chose et sur le. prix, et q u e , si le ven­
deur ne livre pas au temps dit, le contrat n ' e s t p a s moins 
valide et l'acheteur ne peut ordinaire m e lit 1 q u a d e m a n ­
der l'exécution.* 

De même encore, dans le contrat d ' é c h a n g e , n o n seu­
lement, la partie lésée peut se faire restituer p o u r lésion 
d'outre-nioitié, comme, dans la vente ; mais c o m m e dit 
Denizart, ( ) la partie lésée- par un échange pett t .con-f Echange 
irai mire l'autre à lui rendre l'héritage é c h a n g é , a u lieu- no. i. 
que, s'il s'agit d'une vente, la partie lésée d ' o u t r e - m o i ­
tié entre majeurs, ne peut contraindre l ' a c q u é r e u r à lui 
rendre l'héritage, s'il offre de suppléer j u s q u e à poncu-
renco de la valeur.'' 

Voici de plus un effet du contrat d ' é c h a n g e q u i est 
étranger à celai de vente: l'héritage écha?igé! participe 
de lu nature de l'héritage conUéchangé, dit L o y s e l , car, 
comme l'ajoutent les conférences Théo logique s d e Mon­
tréal, il' n'y a pointa vrai dire une aliénation, n i a i s su­
brogation d'un immeuble à un autre, qui est o r d i n a i r e ­
ment de môme valeur et qui doit suivre la m ê m e loi 
que celui dont il tient la place, d'où naît la m a x i m e ; 
subrogatum capit natm am-subrogati. (f) 

On infère de cet « i m m e , que si l ' immeuble é c h a n g é 
par un particulier-tth est propre, celui qu'i l ' r e ç o i t en 
contro-échauge est également propre à. lui e t d a n s sa 
sneceession. 

1 (*) Nec solo consensuperfiçitur, nin ve secuta dit le C o d e J u a t i u i e n 

a i*] Subro^ata resassumt qualilales et conlitionet illiui in ciijttt lo-
#8» lubtogatur, (•Ftregrîmit, Dt Fîdeicommistis, 
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I l f a u t e c c e p t e r a v e c D e n i z a r t l e s q u a l i t é s d e n o b l e 
e t d o r o t u r i e r q u i n e p o u v u i e . n l s e («ordre ni s e c o m m u ­
n i q u e r j w r la v o i e d e r e c h a n g e . 

E u é c h a n g e , il n ' y a v a i t p a s l i e u a u r e t r a i t , à m o i n » 
q u ' i l n ' y e û t s o u l t e , c ' e s t - a - d i r e q u ' u n d e s h é r i t a g e s v a ­
l û t p l u s q u e l ' a u t r e e t q u ' i l e û t fullu d o n n e r d u r e t o u r . 

E n f i n , d a n s l e c o n t r a t d e v e n t e , il n ' y a q u e le v e n ­
d e u r q u i s o i t g a r a n t n a t u r e l , a u h e u q u e , d a n s l ' é c h a n ­
g e , l e s d e u x p a r t i e s M : g a r a n t i s s e n t r é c i p r o q u e m e n t , e n 
s o r t e q u e , si l ' u n e e s t t r o u b l é e d a n s la p o s s e s s i o n o u l a 
p r o p r i é t é d e l ' h é r i t a g e q u e lui a p r o c u r é l ' é c h a n g e , 
l ' a u t r e p a r t i e doit , f a i re c i vser le t r o u b l e on r e r . d . e l ' i i é -
r i t u g e q u ' e l l e u r e ç u e n c o n t r e - é c h a n g e , d i t D e n i z a r t ; 

• Kckan%tQU c o m m e s ' e x p r i m e D o n i a t , ( ' ) si c e l u i q u i u p r i s u n e 
**• c h o s e e n é c h a n g e , e n e s t é v i n c é , il t i e n t l ieu d ' a c h e t e u r , 

e t il a s o n r e c o u r s p o u r lu g a r a n t i e ; e t l ' au t re , e s t t e n u 
d e l ' é v i c t i o n c o m m e v e n d e u r . 

O u u p p è l e p l u s p r o p r e m e n t é c h a n g e c e l u i d e s i m ­
m e u b l e s ; r e c h a n g e d o m e u b l e s c o n t r e m e u b l e s ' a p p é l e 
p l u t ô t t r o c , t r a i t e A.c. 

§ . 3 . Du Change. 

L e c h a n g e c o m p r e n d la r é d u c t i o n d e s m o n n a i e s e t l a 
n é g o c i a t i o n d e s l e t t r e s d e c h a n g e e t b i l l e t s p r o m i s s o i r e s . 
C e t t e o |>iïrat ion d é t e r m i n e la v a l e u r c o m p a r a t i v e d e » 
c o u r s m o n é t a i r e s d e s d i i l e r e n s p a y s , e t m e n u e c o m m e n t 
l e » d e t t e s e x t é r i e u r e s s o n t p a y é e s , e t l e s r e m i s e s f a i t e s 
d ' u n p a y s à u n a u t r e s a n s le r i s q u e , l a p e i n e o u l e c o û t 
d o l ' u r g e n t e n b a r r e s o u m o n n o y é . 

I l y a d o n c d e u x s o r t e s do c h a n g e , c e l u i o ù u n d é b i ­
t e u r c h e r c h e à a c q u é r i r d e s c r é a n c e s p a y a b l e s d a n s le* 
H o u x o ù il a à f a i r e d e s p a y e m e n s , p o u r é v i t e r d e s e n ­
v o i s d e f o n d s ; e t c e l u i p a r l e q u e l l e s échungistes o n 
c h a n g e u r ( b r o k e r » ) t r a f i q u e n t l e s m o n n a i e s d e d i v e r s 
p a y s . C e c h a n g e s ' i i ppô lo change local ou dw.nge ma.' 
nuel, e t l ' a u t r e s ' n p p è l e p r o p r e m e n t opérations de change. 

C e ' t e o p é r a t i o n p e u t se r é a l i s e r d e d e u x m a n i è r e » ; -
d i r e c t e m e n t , s i c e l u i q u i c o n t r a c t e l ' e n g a g e m e n t î l e 
f a i r e t r o u v e r u n e s o m m e d a n s u n l i eu a u t r e q u e s o n d o ­
micile, si ' o b l i g e a e f f e c t u e r l u i - m ê m e c e p a i e m e n t ; c ' e s t 
c e q u ' o n n o m m e change personnel, q u i s ' o p è r e p a r !e 
i i t o y é r r d ' u i r e n g a g e m e n t d i r e c t d e c e l u i qui p r o m e t d e 

http://pouvuie.nl
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IYÏ Vordre t:t d'uiaçe çinèral, si ion de, néectsitê absolue. Mais il 
«"Sa piu de vrti-.e lettre de rhahge .vins remite ttun lieu en un autre, 
quoiqu'un juitêimint .h la Cour d'Appel du 9 j u i n 1849 suppose h con­
traire, • cVf/ ee qui riiulle. de. tartidbt & du Atrt 34 de Vordonnmce de 
1667, i'mi ter m nmtnlatturt iMuittnt la didjèrtnct entrt la lettre dt 
change, H tu rarription. 

payer une somme convenue dans le lien qu'il d é s i g n e ; 
l'écrit s'appè'e ordinairement billet ; (*) i i i d i r c c t e m é ï i t , p ( J r ^ M W ] 

par l'entremise d'un tiers, à qui celui qui vent t rouverontcom-
la somme d a . i s un lieu, mande de lu payer à la person- mcrcial, 
ne qu'il lui indique ; l'écrit s'uppéle lettre do c h a n g e . N £ 

Ainsi les lettres et billets sont les instrtimetis par le 
moyen des quels se réalisant les opérations d e c h a n g e . 

Nous niions les étudier principalement d'après N o u -
guier, qui est l'auteur le plus concis et le plus luc ide 
sur cette matière. 

On peut définir lu lettre de change, une lettre c o n ç u e 
en style concis, revêtue dej) formes prescrites par la loi , 
pnr la , (elle. <m donne nu mandai à un débiteur ou cor-
respuud.int que l'on a dan*; un lieu autre que ce lu i d'où 
on lu 'ire, de compter à une personne d é s i g n é e ou a u 
porteur do son ordre (f) une somme d'argent c é d é e on 
échange de pareille valeur reçue eu e spèces , e n mar­
chandises, en compte ou de toute autre manière . 

C'est un contrat mercantile dans le quel il in terv ient 
le plus souvent quatre personnes, savoir : 

lo. Le, tireur ou celui qui confectionne, et fournjt la 
lettre de change et la passe â celui qui lui donne la v a ­
lour, c'esl-à-dire un preneur ou bénéficiaire. 

2o. le preneur ou celui qui reçut la lettre de c h a n g e 
en paiement de valeur pareille fournie an tireur par lui , 
comme e,|-dessiis. ou par un tiers pour son compte . 

3 . Le rire .-oit dél heur, soit correspondant du tireur, qui 
est chargé de payer la lettre au preneur ou bénéficiaire, 
OU à son ayant droit. 

Si le tiré est débiteur du tireur, on donne à la lettre 
le nom particulier de truite. Ainsi on appelé traite l a 
lettre tirée |w.r un créancier sur son débiteur e t d o n n é e 
eu paiement à un tiers. 

Si le tiré a des fonds pour le paiment, ils s 'appèlent 
provûian. 
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4o. le porteur, qui étant l'ayant droit du preneur-OH 
bénéficiaire, doit recevoir le paiement du tiré, et peut 
lui-même transporter son droit. Il se fait beaucoup de 
paiemens mercantiles au moyen de lettres de change 
qui .passent ainsi d'une main en une autre jusque à ce 
qu'elles soient dues. 

, C'est pourquoi la lettre de change doit être à ordre. 
Fût-elle rédigée avec toutes les autres formalités, si 
eelle-la y manque, elle ne serait encore qu'un lître 
ordinaire en faveur du preneur : ce titre lui donnerait 
incontestablement le droit d'exiger le paiement ; mai? 
il ne saurait le négocier par voie d'endossement,—la li­
vrer à la circulation ; ce n'est que par l'ordre que ' la 
lettre de change acquiert la perfection qui la rend si 
utile {Pardesseus.) 

Maintenant, dit Nouguier, il peut intervenir d'autres, 
personnes dans la lettre de change, et les mêmes per­
sonnes peuvent y intervenir «ous d'autres noms. Ainsi ; 
on appelé : 

lo . Tireur pour compte, le tireur qui, en tirant la 
lettre, agit par ordre et pour le compte d'un tiers. 

2o. Donneur d'ordre, celui par ordre du quel est con­
fectionnée ' la lettre qui n'est pas pour le compte du 
tireur. 

3o. Accepteur, le tiré qui accepte le mandat de payer 
la lettre. 

'4<o. Accepteur par intervention, par honneur et sous 
protêt celui qui, à défaut d'acceptation de la part du tiré, 
accepte pour faire honneur à la signature d'un d'ébiteur. 

5o. Endosseur, le preneur ou bénéficiaire qui cède la 
lettre à un tiers par voie d'endossement ; ce tiers, lors­
qu'il la transmet à un autre eessionnaire de la même 
manière, prend aussi le nom d'endosseur, et ainsi de suite 
jusque'au eessionnaire qui se trouve propriétaire au jour 
de l'échéance, et qui s'appôle, comme nous l'avons dit, 
porteur. 

Si la multiplicité des endossemens dont la lettre a été 
l'objet, remplissait le dossier de la lettre en son entier, 
on y ajouterait une allonge pour recevoir les négociations 
ultérieures : cette allonge est censée ne faire qu'un 

Pardemm^owt avec la lettre. (*) 
No. ,','48. 60. Donneur de valeur, celui qui fournit au tireur la 

valeur de la lettre de change. 



1 4 1 — 

7o. Domiciliaire^ le tiers au domicile duque l la 1 lettre 
•est payable, quand le domicile indiqué pour le paiement 
est autre que celui du tiré. 

80. Donneur d 'aval , le tiers, qui, étranger à la lettre 
de change, se rend caution solidaire-à.\\n ou de plusieurs 
des obligés» 

L ' a v a l peut être donné sur la lettre môme dont il a 
pour objet d'assurer le paiement. I l arrive plus souvent 
que, pour ne point inspirer de défiance sur la solvabilité 
du tireur, de l 'accepteur ou de l'endosseur d'une lettre 
de change, au lieu de faire donner l 'aval sur le tître 
même, on se contente d'un écrit séparé, soit pour ga­
rantir spécialement cette lettre de change, soit pour 
garantir les lettres de change qu'une personne pourrait 
tirer en vertu d'un crédit ouvert. L'ordinaire, quand 
l 'aval est fourni sur la lettre, est de faire précéder la si­
gnature du donneur d'uval di»s mois pour aval.^ 

On a dit que la lettre tirée sur un débiteur s'appelait 
traite. On appelé ensuite remise la lettre de change 
fournie par le tireur à un bénéficiaire déjà sou créancier 
et qui, par conséquent, ne Jui donne, point la valeur de 
l a lettre. 

A y a n t de nous engager dans d'autres détails à propos _ 
du contrat de change, il est important de bien cousi - -^ '^ 
déïer sa nature, à propos de laquelle Doinat nous paraît'"";," 
être tombé dans plus d'une erreur. E t dabord, pour ce • 
qui est de sa prétention qu'il n'y a que deux personnes, 
essentielles dans la lettre de change, cela est à peine 
pratique. Knsuite, a-t-i! raison de dire que le contrat 
a e change, n'est ni un échange ni une ven te?* . . Ce 
,n'est j.as non plus un dépôt, dit i l , car quand-l'argent 
périrait par un cas fortuit, celui qui l'a reçu en serait 
responsable, à la différence du dépositaire, v 

I l a quelque ressemblance avec le louage^ en ce qu'il 
il y a un droit à payer. Comme il y a qwelipte dunger 
à se contenter d'une.créance qui peut n'être pas payée 
a v e c exactitude, il en résulte une-balance par suite de 
laquelle l'un paye ordiuairementà l'autre un profit sem­
blable au reiour de rechange de choses d'une valeur, 
inégale. Ce profit qui, comme on le voit, n 'a rien de 
commun avec l'intérêt de l'argent, se nomme pressât* 
éJuingeiOU loutbimplementjchangeou encore co?rwii$gi<w. 
ï l prend naturellement un taux uniforme dans une mêose 
province : c'est ce qu'on nomme cours de change. 
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On di t que le c h a n g e est au pair e n t r e d e u x villes, 
q u a n d , par exemple , on donne d a n s l ' u n e mil le p ias t res 
pour recevoir mi l l e piastres d a n s l ' au t re ; on d i t que le 
c h a n g e est pour cette ville, q u a n d les le t t res p a y a b l e s 
d a n s ce t t e vil le g a g n e n t un pr ix de c h a n g e ; et a u con­
t ra i re , qu ' i l es t contre elle, q u a n d on offre u n e le t t re 
p a y a b l e dans c e t t e v i l le , pour u n e son. . -neau-dessous de 
ce l l e q u e la l e t t r e donnera droit de recevoi r . 

L'escompte n ' e s t point é g a l e m e n t é t r anger à l ' i n t é rê t de 
l ' a rgen t . Si u n e le t t re n 'est p a y a b l e qu'à un c e r t a i n 
t e r m e , l 'acepteur ob t ien t , selon le dé la i à courir e t le 
taux d e l ' in térê t d e l ' a rgent dans le l ieu où la le t t re doit 
ê t r e acqu i t t ée , u n e diminut ion qui es t l'escompte. L a 
bonne foi, la so lvabi l i té influent é g a l e m e n t e n c e t t e 
m a t i è r e . Il y a escompte (d iscount des Angla is ) sur te ls 
bi l le ts de banque ou au t r e s . 

Pour reveni r à la na tu re du con t r a t de c h a n g e , s'il a 
q u e l q u e ana logie a v e c le louage à cause de la c o m m i s ­
sion, il en diffère en ce que l ' a rgen t n 'es t p lus à celui 
qui l 'a donné . 

Den iznr t e t N o n g u i e r r e t rouven t le m a n d a t d a n s le 
con t r a t de c h a n g e . O n peut objecter que s'il y a un 
m a n d a t , c'est en t r e le t i reur et l ' accepteur , e t que ce 
m a n d a t ne r ega rde pas le p reneur , d 'où il pa ra î t que 
D o m a t a du mo ins assez raison d é d i r e que la c o n v e n ­
tion d e change a des ca rac tè res par t icul iers qu i la dis­
t i n g u e n t de tou tes cel les qui pour ra ien t y avoir rappor t . 

11 y a en effet ' d a n s le c h a n g e une complicat ion de 
' t r a n s a c t i o n s . " Q u o i q u e le con t ra t d e change se com­
pose d e la combinaison de divers con t ra t s , di t Pa rdès -

' sus , il n ' en a pas moins sa n a t u r e par t icu l iè re , qui ne 
p e r m e t pas de la confondre a v e c les au t r e s , m ô m e a v e c 
c e u x dont il est f o rmé . " 

Lu seul nom de con t ra t de c h a n g e ind ique les rappor t s 
qu 'on lui a r econnus a v e c l ' é change , rapports qu i ex i s ­
t e n t en réa l i té , puisque du n u m é r a i r e ou des m a r c h a n ­
dises son t donnés dans un lieu, con t re une s o m m e d 'ar ­
g e n t à recevoir d a n s un au t re ; e t pa r suite, on voit c o m ­
m e n t les pr inc ipes sur la vente p e u v e n t y ê t r e appl i ­
q u é s . " 

" L e cont ra t de m a n d a t en fait u n e par t ie essent ie l le ; 
car puisqu'i l es t de l 'essence du c h a n g e que la s o m m e 
cédée soit p a y a b l e d a n s un a u t r e l ieu q u e ce lu i où le 



prix es t c o m p t é , l 'emploi d 'un tiers, pour la dél ivrer , de­
v ien t ind ispensable ." 

A ce la nous dirons que la convent ion en t r e celui qui 
a r eçu l ' a rgent et ce lu i i\ qui il donne ordre do payer en 
un a u t r e lieu est une ac te de société, si ce ."ont îles as ­
sociés co r re sponda i s l 'un de l 'entre, ou une commission, 
si ce lu i qui reçoit l 'ordre de payer n ' e s t q u e le commis 
ou l ' a g e n t . 

L a convent ion qui a lieu entre ce lu i qui u donné l 'ar­
gent ( p i e n e u r ) et celui a qui il donne son ordre pour Je 
recevoir est un transport ou nue procurat ion ; /irius, s ' i l 
le m e t en sa. place, et lui cède son droit, (porteur) ; poste.-
rius , s ' i l lui donne s e u l e m e n t le jxuivoir de recevoir 
pour lui . 

Corollaire.—Donc l o . dans les cas que la loi ira. pas 
pr.évus exp re s sémen t , la, convent ion cu i r e le t i reur e t 
l ' accep teur sui t les règles du manda t qui peuven t s'y a p ­
p l iquer . 

2b . Ce l le de celui qui a reçu l 'argent ou tireur, e t d e 
celui qui reçoit l'a vis ou l 'ordre d ' acqui t t e r , é t an t cor res­
pondan t ou commis , soit celles de lu société ou d e la 
commission-

3o. Cel le de celui qui donne et celui à qui il d o n n e 
son ordre pour recevoir , sui t celles du t ransport nu de lu 
p rocu ra t ion . 

P a r d e s s u s dit auss i que le c a u t i o n n e m e n t entre pour 
u n e par t ie essent iel le d a n s le contra t de c h a n g e , parce 
que ce lu i qui cède u n e s o m m e par ce moyen , reste g a ­
ran t sol idaire du p a i e m e n t m ô m e après l 'acceptat ion 
donnée par celui à qui û a donné ordre de payer . 

U n e l e t t r e de c h a n g e peut ê t re t i rée à v u e ou a d a t e , A 
un ou plusieurs jours , mois etc . , d e vue ou de d a t e . 

Q u a n d e l le est t i rée à un mois de sa da te , on d i t 
qu 'e l le est t i rée à n sance , l 'usance é t a n t de 30 jours . 

L a le t t re de c h a n g e t i rée à d e m a n d e est puya- , 
bl.e à. sa p résen ta t ion , e t la le t t re de change à v u e , c A o p 
trois jours après. ( ) Stc. 
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Formules de lettres de than?e pour VIntérieur et 
V Extérieur. 

$ 1 0 0 0 . Q i A D E e , 3 ju i l l e t 181-9. 

A trente jours de cel le date, payez à — — « « ordre, 
m i l l e piastres courant, pour valeur rceue. 

N o m du tiré. Signa!ure. ; 

C h a n g e pour -C-'ÛUO sterling. 

M O N T R A I . , 3 juillet 1839 

A t ren te jours (le vue de cette troisième de change (la 
p r e m i è r e et î,i seconde de mômes tenonr et date n'étant 
pas p a y é e s ) jmyeK à où ordre, deux mille, l ivre ster­
l i n g , a v e c ou sans nouvel avis de mu part. 

Nom du tiré. Signature. 

O n a en el iel pour ordinuire, de crainte d'accident on 
do .méprise , de tirer trois copies d'une le t t re de change 
pour l ' ex tér ieur , et de les envoyer p»r «iiftèrenu-s voie*. 
On l e s n o m m e première, seconde, ou deu.\iôn;e c i troi­
s i è m e d e cluiiijje, et quand l'une d'elle a été payée, les 
deux antres deviennent nulles. 

I V droit, commun une lettre de change payable au 
por teur est frmisportablo par simple livraison sans en­
d o s s e m e n t ; lequel n'est, nécessaire (nuits voyez la sec­
t ion d e u x i è m e de î'iiçte 12 Vie t . chap. ~2.) que pour là 
lettre* payable à ordre. 

Ij\iiid<wse.iueu! peut être spécial, en plein ou régulier, 
6t en bîmie-ou irré-pilier. L'endossement en blutie est 
appelé; irreguli'-r purée qu'il n Y t i t i ! pas autrefois permis. 
L e s ta tut de la P le ine George I I I ne le permettait en­
core qu ' aux banquiers: mais l'usage en a prévalu. 

L u s ignat t i ie ou seule apposition au dos du billet 
du n o m de celui a qui lu lettre ou le billet u été fait 
<ou t ransporté une première lois,constitue l 'endossement 



—145— 

« i blanc. Après un endossement en blanc, la lettre on 
billet est censé payable au porteur e l peut être n é g o c i é e 
par s imple livraison aussi longtems que l 'endossement 
continue d'être en blanc. 

L'endossement en blanc peut en eilet être r empl i 
par le nom d'un individu quelconque et il devient alors 
spécial ; car l 'endossement en plein spécifie le nom de 
la personne en (avenir de qui il < st fuit : jmyez à l'ordre 
de M- . Kt le porteur d'une lettre on vertu d'un 
endossement régulier ne peut lui-même la transporte* 
que-pur un endossement, mais en plein ou en blanc ad 
libitum. 

Tout individu capable de faire dos actes de c o m m e r c e 
peut endosser une lettre d e ehaniic, i l . tout endosseur 
aussi bien q u e l'accepteur devient «Mirant dupniiut'jit et 
peut être poursuivi pour le montant. 

Un exécuteur testamentaire, s'il négocie par endos­
sement, la le t t re dont le porteur est décédé, est respon­
sable personnellement, et non comme exécuteur testa­
mentaire . 

U n e lettre-de change doit ê t re acceptée à su présen­
tation OU au • plus tard duns les viupl-;|iuttre heures ;• si 
alors e l l e n'est pas remise, acceptée ou non, celui qui 
l'a retenue est passible de dommages et intérêts e n v e r s 
le porteur. 

L'acceptation ne peut pas être conditionnelle , mais 
elle peut être restreinte quant-à la somme, ( f ) et a lors 
el le doit être-protestes .pour le surplus. 

Quand une lettre de change est présentée pour 'accep­
tation, la manière ordinaire d'accepter est d'écrire son 
nom en.travers de la lettre avec le moi aavjitt. 

Lorsque l'acceptation oii le paiement » été refusé, l e 
porteur de la lettre doit en donner avis à toutes les per-»-» 
tonnes auxquelles il $e propose de recourir- 'pour Ôtre 
payé. , 

•Le protêt régulier n'est |K>int absolument nécessaire 
&uporiour pour maintenir son droit d'action contre Us ti­
reur, mais il l'est dans tous les autres ens, «si xurtoii i pour 
Im lettres étrangères : un notaire public se présente 
avec la lettre et demande acceptation ou jwucinciit so i -

[ • ] Il «n e*t do même d« l'axai. 



— 1 4 6 — 

v a u t le c a s r e l s 'il y a refus, il d resse un i n s t rumen t a p ­
pelé prfttet, e x p r i m a n t que l 'accepta t ion ou le p a i e m e n t 
a é té refusé, e t que le porteur a in tent ion de r ecouv re r 
tous les d o m m a g e s qu'i l peut souffrir en c o n s é q u e n c e . 

Si le protêt; est envoyé par la poste, e t q u e le port 
ne soit pas p a y é , le protêt es t nu l . 

Ce t i n s t rumen t est admis d a n s les pays é t r a n g e r s com­
m e preuve du foi t. 

Quand une le t t re de c h a n g e est protestée faute d ' ac ­
cepta t ion ou de pa i emen t , et qu ' i l i n t e rv ien t un accep­
teur on un payeur , (f) l ' i n t e rvenan t doit déc la re r s'il 

* " ' ' """ '" ' in tervient pour le t i reur ou pour un endosseur . ' 
,:'\o*lG L ' i n t e r v e n a n t qui paye est subrogé aux droi ts du por-
A'(i/,('i<!wi.teiir. 

••M. 120, Si le pa i emen t par in te rvent ion est fait, pour le t i reur , 
tous- les endosseurs sont . l ibérés , c o m m e accessoires . 

S'il est, fait pour un endosseur , les endosseurs subsé-
q u e n s seu lemen t sont l ibérés. 
-» L e porteur a l 'act ion solidaire contre l ' accepteur e t 
les t i reur r t endosseurs qui m a n q u e n t de faire a cqu i t t e r 
la le t t re , dit Den i sa r t (No . 1(>) ; ou, a u x te rmes de l 'a r t i ­
c le MO du Code Napoléon, tous c e u x qui ont s igné , a c ­
cep té ou endossé une lettre de c h a n g e , sont t enus à la 
ga ran t i e solidaire envers le por teur . 

F a u t e de p a i e m e n t , il peu téxercer son droit d 'ac t ion 
ou i nd iv idue l l emen t contre, le t i r eur e t c h a c u n d e s e n ­
dosseurs, ou co l l ec t ivement cont re lov.s.'Jt 

Chacun des endosseurs a les mêin«s privi lèges que le 
por teur à l 'égard du t ireur et des endosseurs qui le pré-
cèden t . 

.';!"„if" A u change se rapportent le r e c h a n g e et le bi l le t à or 
d r e . 

L e r echange s'effectue par une r e t r a i t e . 
_ iLa re t ra i te est u n e nouve l l e le t t re de c h a n g e a u 
m o y e n de laquel le le porteur se rembourse sur le t i reur 
ou sur l 'un des endosseurs du principal de la l e t t re pro­
t e s t é e , dé ses frais e t du nouveau droi t de c h a n g e qu ' i l 
p a y e . 

P a r exemple , un m a r c h a n d d e Q u é b e c me fournit u n e 
l e t t r e d e c h a n g e à v n e , dont j e lui payé le c h a n g e su i -

[ t ] Une lettre de change peut être endossée eu tout temps, mêma 
aiirès que lo jour de paiemen t est passé. 
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v a n t le cours, a y a n t besoin de sa le t t re pour m e pro­
cure r la somme en un lieu où le cours d e l 'argent n ' e s t 
pas le m ê m e : J ' a r r i v e à ce lieu sur lequel elle est t i rée , 
e t son correspondant ref.ise de l ' accepter ; ne p o u v a n t 
m e |>asst-r de la s o m m e , je la p rends d 'un banquier , à 
qui j e paie le r e c h a n g e ou nouveau droit de c h a n g e , e t 
lui d o n n e une let t re sur Québec . A mon retour, le m a r -

, c h a n d qui m 'ava i t fourni la let tre que son correspondant 
a laissé protester , m e doit res t i tuer la somme pr inc ipa­
le, le c h a n g e que j e lui ava i s payé , les intérêts du jour 
du pro tê t , et le r e c h a n g e . 

A v a n t que d 'aborder les billets promissoires, il n ' e s t 
pas hors de propos de d i re un mot de cer ta ins m a n d a t s 
appe lés rcs.crvpt.iuns quand ils sont t i rés sur un part iculier 
e t chiques, quand c 'est sur des banqu ie r s . 

Ce mandat par t ic ipe d e la na ture de la let tre de c h a n ­
ge en ce qu'il concerne o rd ina i r emen t trois personnes , 
qu ' i l est négociable , et qu ' i l peut ê t re protesté pour non 
p a i e m e n t . 
, Mais il en diffère en ce qu'i l n ' y a point do r e m i s s 
d 'un lieu en un a u t r e , ce carac tère dis t inct i f de la le t t re 
d e c h a n g e . 

D e plus , la présenta t ion pour accep ta t ion , le protêt ou 
av i s de protêt et a u t r e s di l igences, la g râce ne sont pres ­
cr i ts ou accordés pa r nos s tatuts q u e pour les le t t res e t 
bi l le ts et non pour les m a n d a t s . I l n ' y a point d ' accep­
tat ion dis t incte du p a i e m e n t . C e p e n d a n t l 'usage s ' intro­
d u i t p a r m i les négoc ians de protester les m a n d a t s c o m ­
m e les let tres, et il para i t que le protêt leur donne droi t 
a u x in té rê t s du jour de sa da t e , a ins i qu ' aux frais du 

P r o t ^ t . * Gvxu. iv. 
L e s m a n d a t s sont g é n é r a l e m e n t payables au porteur , chap. », 

b i e n qu ' i l puissent aussi ê tre à ordre e t endossés soi t en Stc.Ael 
en t i e r , soit en bJanc . C'est sur tout q u a n d il y a d e s ^ l ^ H 
endosseurs que nos négoc ians n 'oubl ie pas le protêt . 23 Sec."f. 

D a n s la cou tume de Par i s , on e n t e n d par un s imple 
bil let ou cérfule la reconna issance sons s e ing privé d ' une 
de t t e a v e c promesse de la payer ; mais c e n 'est point là 
ce q u e nous en tendons aujourd 'hui p roprement par bil­
letpromièsoire, dénominat ion qui ind ique un bi l le t d e 
c o m m e r c e ou de valeur reçue. 

http://rcs.crvpt.iuns
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O n dis t ingue le b i l l e t an por teur , c o m m e les billets-
Je banques , le b i l l e t non n é g o c i a b l e ( f ) ou p a y a b l e à ••un 
individu en pa r t i cu l i e r , et le bi l le t à ordre ou r e c o n n a i s ­
s a n c e écr i te d 'une de t t e cons is tan t e n une s o m m e d 'ar ­
gen t a v e c p romesse do la paye r au c réanc ie r ou à son, 
ordre pour v a l e u r r e ç u e . On d i s t i ngue enco re le b i l l e t 
p a y a b l e à v u e e t k: b i l le t payable, à -demande . 

Il y a plusieurs choses à cons idérer conce rnan t le b i l ­
let à ordre. C e bi l le t doit être lait à l 'ordre de. l ' endos ­
seur, et non à Tordre de la personne à qui on le consen t . 
L ' endosseur est cons idéré c o m m e caut ion du m o n t a n t 
pour lequel le b i l le t es t consent i ; c o n s é q e m m e n t , il est 
responsable du mon tan t du b i l l e t , si ce lu i qu i l 'a c o n ­
senti fait d é f i n i de le payer à l ' é c h é a n c e . L e posses­
seur on fera d e m a n d e à l ' é c h é a n c e à la personne qu i I V 
souscr i t , e t si elle refuse d'en p a y e r le montan t , il le pré­
sentera A l 'endosseur , et sur le refus d e c e l u i - c i , le b i l le t 
sera protesté pour conse rve r l ' endosseur . 

F o r m u l e : A — d e c e t t e da te j e p romets p a y e r à l 'ordre 
de à l a B a n q i i e à M o n t r é a l , la s o m m e d e c o u ­
rant, pour v a l e u r r e ç u e . 

S i g n a t u r e 

On voi t assez que le b i l le t promissoire est u n e o b l i g a ­
tion proprement d i te , tandis q u e la l e t t re .de c h a n g e est 
un manda t . 

M a i n t e n a n t un b i l l e f de b a n q u e es U n i b i l l e t promi*oi-
rc des t iné à !a c i rcu la t ion c o m m e s igne d o - l ' a r g e n t , , 
qtié l ' é t ab l i s sement d o i t ' p a y e r a u porteur e n m o n n a i e 
couran te à d e m a n d e . 

L e s b a n q u e s churtrétas ou incorporées on t s e u l e s le 
1:1 ri 14 pouvo i r d ' éme t t r e des b i l l e t s . * 

Viu. e.lwp L e dé la i pour d e m a n d e r le p a i e m e n t de c e s b i l l e t s 
Ï\J$M. 2.n'est point l imi t é , e t i ls p e u v e n t c i r cu l e r aussi l o n g t e m p s 

q u e l ' é t a b l i s s e m e n t qui les a é m i s ne ces se pas !e p a i e ­
m e n t d o s e s b i l le ts en espèces . ( S e c . M . ) 

Il y a ob l iga t ion pour toute b a n q u e cle paye r ses pro­
pre bi l le ts à p r é sen t a t i on et e n e s p è c e s , à dé fau t d e quo i 
le porteur peut les protester fau te de p a i e m e n t . S ' i l l e ; 
t r ansmet a v e c une c o p i e du protê t à l ' I n s p e c t e n r - G é n é - . 

[f] A. moins d'un transport en tàgls' 

http://lettre.de
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ml ou m i n i s t r e des finances, ce lu i -c i not i f iera la banque 
rte p a y e r sou b i l l e t a i n s i q u e les frais du protêt, c e u x 1I0 
la poste e t l ' in térêt de s ix par c e n t de la da t e du pro­
têt dans les d ix j o u r s , et à défaut , il pourra fermer la 
b a n q u e par a v i s d a n s la G a z e t t e Off ic ie l le ( S e c . 17); 

L e por teur de b i l l e t s d ' une b a n q u e lors d e sa f a i l l i t e , a 
un p r i v i l è g e spécia l su r les effets et g a r a n t i e s de la dite 
b a n q u e a v a n t m ê m e les c r é a n c i e r s h y p o t h é c a i r e s . 

i l ne nous reste p lus a p résen t qu 'à a n a l y s e r les prin­
c i p a l e s c l a u s e s de l ' a c t e 12 V i c t . c h a p . 22 , et q u e l q u e s 
s ta tu t s m o i n s c o n s i d é r a b l e s . 

L a sec t ion d e u x i è m e se rapporte à l'a négoc ia t ion des 
le t t res et b i l le ts , e t porte q u e tout b i l l e t p romisso i re fait 
p a y a b l e , ou lettre d e c h a n g e tirée à l 'ordre d ' a u c u n e p e r ­
sonne où à l 'ordre du fa i seur ou t i reur , s e r a c o n s i d é r é 
c o m m e n é g o c i a b l e e t s e r a t r ans fé rab le pa r e n d o s s e m e n t 
r é g u l i e r ou en blanc, ou par d é l i v r a n c e , e t q u e le por teur 
de l ' e n d o s s e m e n t e n b l a n c a u r a le m é m o droit d ' a c t i on 
q u e si l 'eiaU>semei>l eût é t é fait r é g u l i è r e m e n t . 

L e s s ec t i ons q u a t r i è m e et h u i t i è m e r e g a r d e n t l 'accep­
t a t ion , jtj-t q u a t r i è m e por te que l ' a c c e p t a t i o n ne lie pus 
ai e l l e n ' es t éc r i t e sur Ju let t re m ê m e . 

P a r la h u i t i è m e , si c e l u i sur qui on a t i ré refusé d'ac­
cep te r , le porteur peut pro tes ter pour non a c c e p t a t i o n , et 
a p r è s q u ' a v i s - d u dit protêt, a u r a é té s i gn i f i é aux p a r t i e s 
l iées su r telle, l e t t re , les ob l i ge r au p a i e m e n t i m m é d i a t 
et les poursu ivre pour le c a p i t a l , frais e t in térê ts s a n s a t -
terulrc. r è e h é n n e e . A p r è s tel a v i s d e non acceptat ion, 
a in s i d o n n é a u x - p a r t i e s , il ne. sera pas n é c e s s a i r e de pré-' 
s e n t e r la let t re your p a i e m e n t , ou si la 'dite présetï t iuiot} 
est, f a i t e , d e donner a v i s d e non p a i e m e n t . 

S e l o n l a sect ion c i n q u i è m e , fa g r â c e n ' e s t que de trois 
j o u r s a p r è s la p ré sen ta t ion , si l a le t t re et le billot, sptft 
p a y a b l e s à vue, ou de trois jours a p r è s l ' é c h é a n c e s'il e n 
est a u t r e m e n t , et le t r o i s i è m e j o u r s e x p i r e dans l ' a p r è s -
d m é e . l'ar un amendement A ce s t a tu t , si le troisième 
j o u r est un d i m a n c h e ou un jour férié légal, au lieu d'ex­
pirer la ve i l le , la grâce n ' e x p i r e que (e lendemain de lu, 
férié. 

La g r â c e ne s'étend point au cas ou la lettre ou billet 
-•.ont p a y a b l e s à demande, car alors le porteur peut de­
mander *le p a i e m e n t quand il veut et protester pour non. 
paiement.-
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E l la section s i x i è m e ajoute q u e le non p a i e m e n t d ' au-
« u n e lettre ou bil let à so:: é c h é a n c e ou le de rn ie r jour de 
g râce , quand m ê m e un protêt ne serai t point alors fait, 
r e n d exigible ipso facto par le porteur , l ' in té rê t légal à 
d a t e r du de rn ie r jour de grâce , out re le capi tal . 

T o u t e le t t re ou billet est censé payable ubisvis,*. 
moins que le l ieu no soit spéci i ié , comme par e x e m p l e à 
une ' b a n q u e . 

Ce t t e spécification du lieu est ce que le s ta tu t appe l le 
qualification Je la s t ipulat ion, et il porte en ce sens , que 
l 'acceptat ion peut ê t re ou géné ra l e ou qual i f iée . 

Si elle est qual i f iée , l ' accepteur et. le faiseur ne sont 
pas t enus de paye r si le p a i e m e n t n e leur est d e m a n d é 
dans le lieu spécifié. Sicertoloco quis slipulaîus sit, hoc 
actiu/ie itUndum erit, disent, les P u n d e c t e s . 

Ma i s par la sec t ion q u a t r i è m e de l 'acte 13 e t li> V ic t . 
c h a p . 23 , les mots et non autrement ni ailleurs ne sont 
pas nécessa i res pour qne la s t ipulat ion c;oit q u a l i f i é e , 
pourvu que le lieu du pa iemen t a i t é té spécifié. 

L e s sections 10, 11 , 12, 13, 1G, 17, et 18 r è g l e n t le 
p ro tê t . 

U n seule nota i re sans t émoins peut protester les le t t res 
de c h a n g e et les bil lets ; le j u g e à pa ix , assisté d e d e u x 
t e n i o n s le peut, auss i , selon la sec t ion v i n g t i è m e , ma i s 
s e u l e m e n t à défaut de nola i re . 

Lorsqu 'une le t t re de c h a n g e a é t é protestée pour noa 
accep ta t ion e t que l le le sera ensu i t e pour non pa i emen t , 
il suffira de m e n t i o n n e r dans le dern ier protêt le nom. 
du nolaire qu i a fait le protêt pour non accep ta t ion e t sa 
d a t e . 

On a trois jour s pour signifier le protêt pour non pa i e ­
m e n t . 

Ce lu i pour non accepta t ion n ' a pas besoin d e l ' ê t r e , 
pourvu que , s'il y a ensui te protêt pour non p a i e m e n t , la 
notice c o m p r e n n e cel le du protêt p récédent , ce qu i sau ­
v e g a r d e r a les droits du porteur de m ê m e q u e s'il eû t fait 
signifier dabord le protêt pour non accep ta t ion . 

U n e lettre ou billet peuvent ê t re prolestés a l e x p i n i -
t ion d e la m a t i n é e du troisième jour de g râce , ap rès pré­
sentat ion pour pa iement . ; ma i s alors il n 'y a q u e l ' ac ­
cep teu r et le faiseur qui soient liés envers le por teur , 
les au t res rie l ' é t an t que si la p résen ta t ion est faite d a n s 
l 'après-dinée e t no t i ce à. eux d û e m e n t d o n n é e ; 
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L e se rv ice du protêt peut se faire pe r sonne l l emen t , à 
r é s idence ou au b u r e a u des affaires, e t e n cas de mort à 
la de rn i è r e résidence, a u dernier bu reau , ou au bu reau d e 
poste le plus voisin. 

O n a la même l a t i t ude quand la le t t re ou le billet sont 
faits payables généralement ou sans que le lieu soit spé­
cifié. 

L e l ieu où la l e t t r e ou le billet sont datés peut guider 
q u a n d Facceptenr e t le faiseur s o n t a b s e n s , ou qu'i l n 'on t 
a u c u n e rés idence ou b u r e a u connus . 

L e double du protê t du notaire ou la vra ie copie cer­
tifiée de l 'original dp son greffe, fai t p r e u v e du fait clans 
les cours du Bas -Canada . 

L a sect ion 28 v e u t q u e les protê t , notices, services 
soient conformes a u x cédules annexées au s ta tut . 

L a section, v ing t - s ep t i ème parte que l'on con t inuera 
à suivre la loi f rançaise , quant au fond, et la loi a n ­
g la i se q u a n t la loi f rançaise se tai t , (f) e t que pour la 
p r e u v e , on suivra la loi angla ise m ô m e e n t r e personnes 
non m a r c h a n d e s , sauf l 'emploi des in te r rogato i res siur 
faits e t ar t ic les et des se rmens décisoire , judic ia i re , s u p -
plé to i re et in liiem. 

C e l a révoque sans dou te la clause de l 'ac te de la 35e.. 
Geo . I I I , qu i veut q u e la p reuve d e la s igna ture se fasse 
par d e u x t émoins . 

Q u a n d la souscription d 'un billet ou d ' une let t re est 
eu in i t ia les pour les noms de b a p t ê m e , ces init iales suf­
fisent, en ve r tu de la sect ion 24, d a n s les procédures e n 
j u s t i c e . 

L a t r e n t i è m e sec t ion d é t e r m i n e le t e m p s de la pres­
c r ip t ion , qu i est de c inq a n s depuis l ' é chéance t an t pour 
l ' ex t é r i eu r que pour l ' in tér ieur , a u cas qu'i l n ' a i t é t é 
fait a u c u n ac te conserva to i re du ran t ce t espace de t e m p s . 

C e t t e prescription es t u n e fin de non recevoir. 
E l l e n e doit po in t ê t r e app l iquée a u x m a n d a t s ou res -

c r ip t ions , dont le! s t a t u t n e parle pas . C o m m e le s t a t u t 
n e m e n t i o n n e en ou t re q u e les le t t res e t billets p romis -
soi res c o m m e ac tes de c o m m e r c e m ê m e en t r e personnes 
non m a r c h a n d e s , il s e m b l e que les m a n d a t s en t re t e l l es 

(*) Voila une âisposition légale qui peut occasionner beaucoup 
de malentendus. 



personnes ne so ien t prescriptibles q u e par 30 a n s , et que 
si c 'est en t re m a r c h a n d s , ce do ive ê t re par s ix a n s . con­
fo rmémen t au s t a t u t 10 et 11 Victor ia . 

L e s le t t res t i r ées à l ' é t ranger sur le C a n a d a ou p a y a ­
bles d a n s ses l im i t e s , sont soumises au s t a tu t 1~ Vic t . 
q u a n t à la g r â c e , a u x in térê ts , aux protêts, a u x not ices 
e t serv ices . 

P a r l 'acte î& e t 15 Vict . c l iap . 62, quand la pé r iode 
d e la journée e n laquel le a é té faite le protê t n ' e s t point 
m e n t i o n n é e , il es t censé avoir é té fait dans l ' ap rè s -d inée . 

L e notaire peu t se présenter a u x banques pour d e m a n ­
der le p a i e m e n t m ê m e après les h e u r e s o rd ina i res de 
bu reau des di tes b a n q u e s . 

E n vertu de la sect ion 8 7 è m e du nouve l a c t e de j ud i -
c a t u r e , toute souscription de le t t res ou bil lets es t censée 
vraie dans les causes exporte, e t j u g e m e n t peu t ê t re r e n ­
du sans qu'i l y a i t besoin de faire la p r e u v e . 

E t ce t te souscr ipt ion ou s i g n a t u r e ne peut m ê m e être 
n iée q u ' e n a c c o m p a g n a n t c e t t e dénéga t ion d 'un affida-
vit, sauf néanmoins le recours en faux après j u g e m e n t . 

Les d o m m a g e s à recouvrer sur les le t t res p ro tes tées 
sont fixés par l ' ac te 3 Guil l . IV . c h a p . 14. L e t a u x est 
de d ix par c e n t pour l 'Europe , les I n d e s O c c i d e n t a l e s , 
e t au t res part ies de l 'Amér ique que les E t a t s - U n i s ; e t 
de qua t r e par c e n t pour les E t a t s - U n i s e t les colonies 
b r i t ann iques . 

§ 4 .—De a vente. 

Si pecuniwm dem ut rem accipiam, emptio et venditio 
est d i sen t les P a n d e c t e s , ou Cu jas : emptio est conventio 
nuda qua id agitur ut rei iradendœ dominium in acci'pien-
tem transeat, duto certo pretio. 

L a ven t e e n g é n é r a l est donc u n cont ra t consensue l 
par lequel u n e pe r sonne d o n n e une chose pour u n p r ix 
e n a r g e n t ou m o n n a i e publ ique , ou la chose pour avoi r 
le p r i x . 

T o u t e s sor tes de personnes p e u v e n t v e n d r e e t a c h e t e r , 
à mo ins qu ' i l n ' y a i t en el les qùelqi ie i n a p t i t u d e riatu-

/pe*ïe' r e l l e 0 1 1 i n c a P a c i t 6 c iv i le , ou q u e la chose v e n d u e n e soit 
Sec. d. yoità à&rts le c o m m e r c e , ou qu'i l y a i t que lque a u t r e v ice 
No. t. d a n s 1&.vente•* 



Les tuteurs, curateurs et antres administrateurs a 
peu vent rien acheter des droits des mineurs ou autres pcr 
sonnes qui sont sous leurs soins, ni par eux mûmes, 1: 
par personnes interposées. 

Mais Domat dit [*J que les procureurs constitués e 
ceux qui font les affaires des autres, peuvent se reudr< 
acquéreurs des biens de ceux pour qui ils gèrent, pourvi 
qu'ils achètent directement d'eux. 

Uii bien substitué ne peut être vendu tant_que dur 
la substitution. 

Le fonds dotal ne peut être vendu sans le consente 
ment de la femme, selon la loi unique de re itxoria, ai 
Code, qui revient sur la loi Julia, par laquelle il ne pou 
vait l'être môme avec son consentement. 

Il faut se garder ici de confondre, comme l'ont fai 
quelques auteurs, la dot, que la femme peut apporter 
avec le douaire que le mari doit à la femme. 

L'ordonnance des bureaux d'hypothèques, depuis 184 
veut que le douaire soit légal ou coutumier, soit préfix 
ou les biens qui y sont sujets, puisse être aliéné, mai: 
non pas par le mari du simple consentement de sa i'em 
me ; ce doit être par les deux époux conjointement, li 
femme parlant pour elle-même à l'acte. 

La prohibition du droit romain de vendre les chose: 
litigieuses, quoique très sage, n'a point passé daps notr< 
droit, et la punition imposée par les statuts péruuu 
d'Angleterre pour l'offense de faire métier d'acheter de: 
procès, champerty, n'est point appliquée dans ce pays. 

On ne peut vendre la succession d'une personne vi­
vante, c'est-à-dire qu'on ne peut vendre ses droits héré­
ditaires suivant l'ancien droit ; à plus forte raison ne 
peut-on pas le faire dans l'état présent de notre législa­
tion, qui met facilement de côté les héritiers légitimes 
en sorte qu'ils ne peuvent guôres dire qu'ils ont des 
droits héréditaires avant l'événement, c'est-a-dire avant 
que lenrs parents ne soient morts intestats. 

Mais on peut vendre et céder ses droits dans tout on 
partie de la succession d'une personne décédée. 

Comme tous les contrats synallagmatiques, la vente 
produit des obligations de part et d'autre et deux actions 
directe et contraire, pour s'obliger réciproquement à rem­
plir les engagements du contrat. (*) 

[|] JSmptwis ac veivliloru condilio par esse débet (Averaniw 
interpretationum juris libri quinque.) 
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De la part du vendeur, le premier engagement est la 
prestation on tradition de l'objet vendu. 

De cette obligation en résultent deux autres, la premiè­
re de garder la chose jusqu'à la délivrance ; seconde­
ment, à moins de stipulation au contraire, la garantie, 
consistant à faire cesser toute recherche de la part, de 

'* quiconque prétendrait a- la propriété de la chose vendue 
ou à quelque autre droit qui troublerait l'acheteur clans 
sa jouissance. 

Cependant quant à la tradition, la tradition réelle 
n'est pns absolument nécessaire, et la tradition légale 
ou feinte est suffisante. 

La tradition des immeubles se fait par le vendeur, dit 
Dotnat, lorsqu'il en laisse la possession libre à l'acheteur 
s'en abstenant lui même, ou par la délivrance des titres, 
s'il y en a, ou par celle des clefs. 

La réserve de l'usufruit emporte avec soi la tradition. 
Quand l'objet ne peut se transporter ou que l'acheteur 

a, déjà l'objet à un autre titre, comme d'emprunt ou de 
dépôt, il est certain que le consentement fait tout et 
qu'il n'y a point lieu à tradition, du moins réelle. 

Une des raisons pour lesquelles la tradition réelle des 
immeubles n'est pas absolument nécessaire pour parfai­
re la vente (indépendamment du cas où la chose est 
déjà en la possession de l'acheteur à un antre titre) c'est 
que la coutume de Paris n'est point une coutume do sai­
sine et de dissaisine, comme quelques unes, où il fallait 
que le vendeur ensaisinât ou installât l'acheteur, et dans 
lesquelles la saisine était aux biens roturiers CR que l'in­
vestiture était pour les biens nobles. On a dit dans la 
division des contrats en donnant des exemples de con­
trats consensuels, qu'il y avait en pratique quelque diffi­
culté pour la vente, et en effet,-plusieurs de nos magis­
trats, Sir James Stuart, le juge Van Felson, en exigeant 
qu'il y eût un commencement d'exécution, l'ont traitée 
comme si elle était un contrat réel, — re contraherctur ; 
mais ils étaient dans l'erreur. Emptîo et venditio con-
tràhitur cum de pretio convenerit, quamvis nondum pre-
tium numéralum sii, ac ne arrha quidem data fuerit, di­
sent les Institutes de Gaius (*) Le juge Panet se cpnfor-

.(*) Pretium autam cerlun esse débet. Mivtjuin, siita intt.i cou con-
vimerit ut quanti Titius rem mtimaverit, tantisit empln, Labeone ga­
rni uUam vhn hoc negotiuvi habere: quant sententiam et Cussiu? probat, 



inai t à l ' e n s e i g n e m e n t du droit sur ce t t e mat iè re . C 'es t 
p r é c i s é m e n t par ce q u e la ven te est un cont ra t c o n s e n ­
sue l , q u e promesse de v e n t e vau t v e n t e . 

L e premier effet de la t radi t ion , rée l le ou légale , est , 
dit D o m a t , que , si le vendeur est, réellement le maître de 
là chose vendue, l ' a c h e t e u r en d e v i e n t p le inement le 
m a î t r e a v e c droit d ' eu joui r , user e t disposer eii p a y a n t 
le pr ix ou donnan t a u vendeur une sû re t é , si ce n ' es t 
qu ' i l se con ten te d e la s imple obligation ou promesse de 
l ' a che t eu r , et c 'es t parfa i re la v e n t e . 

O n a souvent m i s en quest ion si l 'on n e pouvait pas 
v e n d r e la chose d 'autrui , et parceque le droi t romain di t 
que ou i , Pothier e t M . Olivier l 'ont r épé té , sans faire 
a t t e n t i o n que ce oui veu t aussi b ien dire non . 

E n effet, pour qu ' i l y ai t vé r i t ab l emen t le contra t a p ­
pelé par les R o m a i n s emptio et venditio, suffit-il q u e 
l ' ache teur de bonne foi a i t l 'action en garan t ie cont re lo 
v e n d e u r d e mauva i se foi, qu i devra l ' i ndemnise r s'il no 
peu t lui procurer la chose ? . . . est-ce assez , sans acquér i r 
le d o m a i n e , que l ' ache teur de bonne foi puisse le p res ­
c r i re , e t c e l t e prescript ion m ê m e , qu i cour t en sa faveur , 
n e prouve- t -e l le pas assez qu ' i l n ' y a point de vér i t ab le 
vente 1 

N e faudrait- i l pas enfin que le v e n d e u r eût contre l 'a­
c h e t e u r (auquel ont veu t b ien concéder Pactio empli) ( t ) 
l ' ac t ion venditi. Or n 'es t - i l paâ cons tan t q u e le v e n d e u r 
de m a u v a i s e foi n e l 'a point . 

Quoi qu ' i l en soit, peut -on parler s é r i eusemen t d ' acha t , 
de v e n t e , sans t ransla t ion d e d o m a i n e ? 

" O n peu t v e n d r e les choses d ' au t ru i , d i t Olivier, ( ' ) d u drJit 

soit q u e le vendeur s a c h e , soit qu ' i l ignore que ce qu ' i l Civil 
v e n d n e lui appa r t i en t pa s . E n v e r t u de c e cont ra t , le Homuin. 
v e n d e u r est obligé e n v e r s l ' ache teur de lu i r e m e t t r e l a 
chose v e n d u e , en la r a c h e t a n t du v ra i propriétaire, ou 
de lui e n r eme t t r e m i e pare i l l e , oit d e l ' indemniser de 
ce qu ' i l pourra perdre par l 'évict ion ou réc lamat ion du 
vra i m a î t r e de la c h o s e . Mais la v e n t e de la chose 

[t] Ex venditione invalida datur antià ex empto (Averanios.) 
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[•] Aussitôt que le temps requis pour prescrire est. expiré, dit 
Dantoine, le posseseur de bonne foi acquiert en vertu de sa possession 
la propriété qu'il n'avait pas en vertu de son titre, pou avoir acquis 
a non domino. 

d'autrui ne nuit point au propriétaire, qui a Je droit d'em­
pêcher que cette vente ait son effet." 

Id quod nostrurn est, sine facto nostro ad alium trans-
ferri non potest, dit le jurisconsulte Pomponius. 

Aussi Domat n'est point tombé dans le piège ; et 
Dantoine, sur cette règle de Pomponius précisément, 
pense que la maxime du droit res aliéna vendi potest, ne 
peut s'entendre que de la prescription qui peut suivre 
de ce titre coloré pour l'acheteur de bonne foi. 

Qui appuiera-t-on acheteur de bonne foi ?—Bonce fi-
dei emplor esse videtur gui ignora/rit eam rem alienam 
esse, aiH putavit cum qui vendidit jus vendendi habere, 
puta jprocuratorem, aut lutorem esse, dit Modestinus. 

L'acheteur de bonne foi de la chose qui n'appartient 
pas au vendeur, continue Domat, possède, jouit et fait 
les fruits siens, sans danger d'être obligé de compenser 
ce qu'il a consommé lorsque le maître est reconnu. 

L a prescription court en sa faveur, c'est-à-dire qu'il 
prescrit la propriété incommutable par dix ans, si le 
propriétaire est présent, et par vingt ans, s'il est absent. 

Or, si la vente de la chose d'autrui était un tîre véri­
table; l'acheteur n'aurait pas besoin d'invoquer la pres­
cription, (f) 

Quoique la tradition réelle ne soit point nécessaire 
pour parfaire la vente, si deux acheteurs ont acheté d'un 
même vendeur, celui qui est mis le premier en posses­
sion doit être préféré : meliuxest. conditiopossidentis. 

L a tradition se doit faire au temps marqué par le 
contrat, et si le temps n'est pas exprimé, au plus tôt. 

On appelé en droit, vente avec pacte commissoire celle 
où il y a clause de résolution du contrat si le prix n'est 
point payé au temps dit. Ce pacte est désigné par la 
loi commissoria. 

L a promesse qui intervient de payer dans un certain 
temps une somme ou autre chose, déjà due, mais dont le 
terme de paiement n'était point encore fixé, s'appelle 
pactum constitutee pecuniœ. 

L a tradition se doit aussi faire au lieu convenu ; mais 
s'il n'y a rien d'exprimé, la chose est ordinairement li-
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••.Table où elle est et,, c o m m e dit Polluer, c'est à l 'ache­
teur à l'aller prendre. 

On ajoute, à moins qu'il n'y ait lieu de juger que tel le 
n 'a pas é t é l'intention des parties, et en effet l'usage 
fait beaucoup ; celui de livrer chez l'acheteur a paru 
prévaloir. 

S i le vendeur est e n demeure de livrer, et qu'il refuse 
•le le faire, il est tenu des dommages et intérêts selon, le 
tort causé par le retard, eu égard à l'état des choses 
e t aux circonstances. 

L e vendeur ni l'acheteur ne sont naturellement tenus 
des cas fortuits ; mais ils le sont l'un ou l'autre eu égard 
à la manière dont la convention a été fuite, et l'on doit 
considérer, avant 4 e décider, si ça été à l'achetem d'al­
ler prendre, ou au vendeur d'envoyer. 

L e vendeur n ' est point tenu de livrer en péril de per­
dre le prix, ni l 'acheteur de payer en péril d'évictiou. 
C ' e s t une preuve de plus que la vente de la chose d'au-
trui n ' es t point une véritable vente . 

L e vendeur doit montrer ses titres, instrumenta fun­
di, et les aboutissans, fines ostendere.. Jugé en Cour 
Supérieure le 9 janvier 1858, que des titres Se propriété 
qui n'en indiquent pas l'étendue ne peuvent déterminer 
les l imites dans lesquelles on a fait des actes de pos­
session, mais nue tels titres mettent le nosesseur sunno-
~. , , -j.—— - , - — - 11 

sé de telle propriété dans la même position quo s'il n'a­
vait pas de titre du tout. Ce jugement proscrit-il les 
expressions usuelles sans garantie de mesure précise 1... ^ 
ce serait peut-être aller trop loin. Idmtitas fundorum^ (iM-nàiH) 
per confines demonstratur, dit Averanius. 

Celui qui, en al iénant , cache une servitude, en est 
lu i -même tenu, ou aux dommages . S'il l'a ignorée, il 
n'est pas moins tenu de diminuer le prix. 

L'acheteur est e n g a g é l o , à. ne point acheter à vil 
• Pes rftfor-

P r i x ' : „ , • , -, , . . . . , gimem itt 
2o . A payer ait temps fixé et dans le heu indique />,,TAC/<W 

par la convention. # 
3o. S i l'acheteur ne paye pzSjJkmklÊmm pourra de­

mander e n justice ïa résolution de la vente ; mais le 
magistrat peut accorder un délai pour payer, même dans f ) o m n i 

le cas où il y aurait c lause commissoire. (*) ^ 
4o. Il doit en trois cas l'intérêt du prix. Dabord s'il No. H 

a été s t ipulé; en second l'f"1 «" vPi-t.n de la sentence du 
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juge qui intervient , lorsqu'il n'a pas payé à terme ; en 
troisième l i eu , par la nature de la chose vendue , interes­
se ex natiira rei, si elle produit des fruits ou revenus, 
tels une maison, un champ, dans le cas où l'acheteur 
est e n retard. 

Domai. 5o. Il est tenu de prendre soin de l'objet dans le cas 
No. 12. 0Ù n p 0 U t a r r i v e r q l l e j a v e ine soit résolue, c o m m e s'il y 

a clause de réméré , et cela sou peine de dommages . (•) 
M-eTtfc ®n appelé trouble la diminil ion du droit de l'acheteur 

''éviction, par le droit d'un tiers dans le domaine utile, c o m m e la 
prétention à une servitude, à l'usufruit, à une rente fon­
cière. 

L'éviction est la perte que souffre l'acheteur de tout 
ou de partie de la chose vendue à cause du droit d'un 
tiers dans la propriété ou co-propriété (Voir de plus la 
matière de la garantie au titre de la procédure.) 

De ta du- L a vente peut se résoudre a cause de la vil ité du prix, 
"'le h'" ( ' e s v ' c e s t ' ° I ' 0 ' 3 ] 6 1 ) P a r l 'éviction si le vendeur ne peut 

V f ' ! r remettre l'acheteur en possession, par l'arrivée de la 
condition résolutoire, par la rescision qu'obtiendraient 
les créanciers d'une vente faite en fraude de leurs droits ; 
enfin par l e consentement mutuel du vendeur et de l'a­
cheteur. 

Nous ne croyons pas devoir mettre, c o m m e fait 
Domat , l'erreur parmi les causes de résolution de la 
v e n t e , par ce que dans le cas d'erreur, il n'y a pas de 
v e n t e du tout, l'erreur tombant ex hypothesi sur la subs­
tance comme objet du contrat : quotiesin cerpore vel ma­
teria erratur, nulla venditio est disent les Pandectes , car 
il faut bien distinguer la nullité de la rescindibilité. 

Mais on peut avec plus de raison mettre le dol par-
niis les causes de rescision. 

On appelé proprement redhibition la résolution de la 
vente à cause des v ices de la chose, quand ils sont assez 
notables pour obliger le vendeur à la reprendre, et l'on 
appelé redhibitoire l'action de l'acheteur : redhibitio 
quasi redditio est. 

Domitt Le vendeur est donc tenu de déclarer à l 'acheteur 
Sec. XI. les défauts qui rendent l'objet inutile ou notoirement 

^ o s ' 2 e l 3 m o i n s bon. (•) 

Il n'importe point: qu'il ait lu i -même ignoré le défaut , 
car il ne doit pas profiter de la valeur fictive de la chose 
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vendue , c'est-à-dire de ce qu'il lui a attribué une valeur 
qu'e l le n'avait pas en effet. 

Mais la vente , dans ce cas et dans tous 1rs autres in­
variablement , sera-t-el le mise au néant?—Mon, il faut 
distinguer avec Cujas deux actions, l'action rcdhibiloire 
proprement dite, qui fait résoudre la vente , et fact ion 
estimatoire (œstimatoria) qui tend à faire réduire le prix, 
tandis que la redhibition doit remettre le vendeur et 
l 'acheteur dans le m ê m e état que s'il n'avaient point 
contracté. 

L e vendeur doit donc rendre le prix avec dommages 
et intérêts, et l'acheteur l'objet avec ses fruits et prolits. 
Mais si la chose a subi des déchets après la vente et 
avant la redhibition sans la faute de l'acheteur, c'est le 
vendeur qui en souffre. 

L'acheteur ne peut se plaindre des vices qu'il a dû 
voir, ou qu'il a pu prévoir. 

D o m a t nous avertit que la clause " comme il se com­
porte ; ainsi que le vendeur en a joui" que les notaires 
insèrent souvent dans leurs actes, n'exempte point le 
vendeur de la garantie des servitudes cachées et des 
charges inconnues, c o m m e d'une rente foncière. 

L e délai pour exercer l'action rcdhibiloire ne compte 
que du temps où l'acheteur a découvert, ou dû décou­
vrir les v ices de la chose. 

Ce terme est selon le droit romain, de six mois pour 
l'action redhibitoire, et d'un an pour l'action estimatoire. 
Il ajoute que celui qui n'ayant pas intenté l'action red­
hibitoire dans les s ix mois, voit son action Infirmée par 
une exception, peut intenter l'action estimatoire dans 
les antres six mois pour la diminution du prix. Mais , 
quand la venté est d'une nature commerciale, le statut 
dès Limitations à,etciions(10 et 11 V.) doitsans doute être 
appliqué, et le droit d'action devra alors durer six ans . 

L'action redhibitoire passe aux héritiers, pourvu 
qu'ils soient tous consentans à l'exercer, et s'intente éga ­
l e m e n t contre les héritiers. 

On ne peut demander la redhibition d'une vente faite 
en just ice , car l'autorité vend la chose telle qu'elle est. 

Quel le que soit la cause de la résolution d'une vente , 
si e l le est contestée par l'acheteur ou autre étant, à ses 
droits-ou en possession, le vendeur ne saurait reprendre- \ 
sa chose que par autorité de just ice, selon les ois pre-
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m i é r e e t d e u x i è m e uti posxùletis, conformes à nos u s a g e s . 
L ' a c t i o n hypo théca i r e résout ia vente si l ' hypo thèque 

n ' e s t pas a c q u i t t é e . 
Dr quel- L a ven t e a réméré est cel le dans laquelle le v e n d e u r 
</ttes B i m - s e r é s e r v e le- droi t de racheter la chose v e n d u e , en r e n -
i?J?f" d a n t le prix ou an moins «ne par t ie , p a y a n t les h o n o ­

r a i r e s du no ta i re , remboursant les droits qu i p e u v e n t 
a v o i r é té payés et. les dépenses nécessai res ou m ê m e 
u t i l e s faites pour conserver et améliorer la chose , qui 
lui r e v i e n t l ibre de toute nu i re cha rge ; et si e l le a é té 
d é t é r i o r é e par la nég l igence m ô m e légère de l ' a che t eu r , 
il a droi t d ' ê t re i n d e m u i t è . 

L e droit de racha t , réservé d h n s l 'acte de v e n t e m ê m e , 
e x e m p t a i t de payer de nouveau au seigneur , les lods e t 
v e n t e s . D a n s ce ca s , les biens propres a v a n t la v e n t e , 
r e t o u r n e n t aussi propres au v e n d e u r o r ig ina i r e . 

Si au cont ra i re le droit de r a c h a t est un pac te pos t é ­
r i e u r , les propres a l iénés par le vendeur , q u a n d il les 
r a c h è t e , lui «sont acquêts , ou complets , do sor te q u e 
c e u x - c i en t ren t dans la c o m m u n a u t é con juga le . 

Le. r éméré se prescrit, par 30 a n s . Il ne fau t p a s le -
c o n f o n d r e a v e c le retrait l ignager de l 'ancien droi t . 

O n d e m a n d e ce que c'est que la ventilation ï 
I l a r r ive souven t que plusieurs choses é t a n t v e n d u e s 

e n s e m b l e ou en bloc pour nue ce r t a ine somme sans d i s ­
t i n c t i o n de prix pour chacune , il d e v i e n t nécessa i r e d a n s 
l a s u i t e d ' e s t imer combien ces choses do iven t valoir e n 
p a r t i c u l i e r sur le pied du prix total ; c 'est le r é su l t a t d e 
c e t t e e s t ima t ion qu 'on appelé vent i la t ion . P a r e x e m ­
p l e , s i un de p lus ieurs hér i tages vendus en bloc se t rou­
v a i t su je t à un droit de lods e t v e n t e s , c 'é ta i t par u n e 
v e n t i l a t i o n qu 'on réglai t la quot i té de ce dro i t . 

L e s c r é a n c i e r s ont droit de poursuivre la v e n t e d e s 
b i e n s de leurs déb i t eu r s , e t ces v e n t e s forcées s e font p a r 
m a i n de j u s t i c e . 

E n conséquence de la saisie rée l le et des a u t r e s p ro ­
c é d u r e s qu i se fout dans la poursui te des c r i é e , on p a r ­
v i e n t à- l ' ad judica t ion , ot le j u g e m e n t qui ad juge l ' i m -

Farriêre, m e u b l e saisi r é e l l e m e n t au plus offrant et d e r n i e r e n -
Dict. de c î i é r i s seu r est appe lé décret . (*) 

ipmtiquc~ L a i ic i ta t ion (vmditio sub hasta) est l 'exposi t ion 
' l ' e n c h è r e que l 'on fait d'un i m m e u b l e qui n e se peu t a i ­

s é m e n t pa r t age r et dont les co-propriétaires n e v e u l e n t 
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point jouir par indivis, c a r selon le droit, nemo tnvilui 
débet in communione. retineri : siquidem commumo litea 
etjurgia parit. quitus turhatw civium pax et concordia. 

Cette exposition à l ' enchère se fait pour faire adjuger 
l'héritage au plus offrant e t dern ier enchérisseur pour 
être le prix en provenant d i s t r ibué eutre ceux qui en 
étaient les co-propriétaires, à. proportion de la part que 
chacun d'eux avait dans la propriété vendue. 

La licitation se divise e n licitation volontaire et en 
licitaiion forcée. 

La licitation volontaire se fait à l'amiable devant 
notaires, et on ne reçoit po in t d 'étrangers à y enchérir, 
à moins (j)!e les propriétaires n 'en conviennent, soit par 
ce que quelqu'un d'eux n ' e s t pas en état d'enchérir, soit 
qu'ils le jugent à propos pour d'autres raisons. Le no­
taire fait l'office de e.ïieur. 

L'ancien droit veut q u e s'il y a des mineurs, la lici­
tation soit publique et coram juclice. 

Nous avons sur la l ic i ta t ion volontaire le statut 16 
Vict. chap. 203. 11 régie , la procédure à y observer. 

Il sera dabord nommé d e u x ' e x p e r t s et acte sera dres­
sé de leur nomination d e v a n t notaires. 

Ils prêteront serment e t feront leur rapport égale­
ment par acte notarié en b r e v e t . 'Le notaire convoque­
ra une assemblés de pa rens e t d 'amis ; il dressera l'acte 
et en fera lecture, puis t r a n s m e t t r a les procédés au juge, 
avec requête afin d 'homologat ion. Le juge, s'il refuse 
d'homologuer, doit déclarer les motifs de son refus. 

La licitation qui se fai t a. la rigueur, se poursuit de­
vant le juge, et toutes so r t e s de personnes sont admises 
à enchérir. 

Pour y parvenir, il faut q u e celui des co-propriétai­
res qui veut provoquer la licitation, (f) fasse assi­
gner les' autres à l'effet d e voir dire qu'un tel immeu­
ble ne pouvant être p a r t a g é , sera vendu an plus offrant 
et dernier enchérisseur, p o u r être les deniers provenant 
de la vente distribués e n t r e les parties ; et que publica­
tions soient faites et affiches mises aux lieux accoutumés. 

[fj'Celui qui n'a qu'une l é g è r e port ion dans un héritage ne peut 
.proiroqn«f hv! licitation, quoiqu'il puisse très-bien y être contraiat, 
*t à se contenter du prix de s a pnrt . 
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Si les défendeurs ou l'un d ' e u x sou t i ennen t qtie Fini-' 
meub le est de na tu r e à pourvoir ê t r e p a r t a g é , le j u g e 
ordonne que les lieux seront visi tés par expe r t s , pour 
ê t re , sur leur rappor t , ordonné ce que de raison. 

Si les expe r t s e s t imen t que l ' immeub le peu t ê t re 
par tagé c o m m o d é m e n t , les dé fendeur s d e m a n d e n t l 'en­
t é r i n e m e n t du rapport , et le j u g e ordonne le p a r t a g e . 

Si au cunt ra i re leur avis est qu' i l ne peut se par tager , 
ce lui qui a provoqué la l ic i ta t ion, d e m a n d e l ' en t é r i ne ­
m e n t du procès verba l e t conc lu t à ce qu'il, soit p rocé­
dé à la vente et adjudicat ion du total de l ' hé r i t age par 
l icitation. 11 faut qu' i l fasse une enchè re ou mise à 
prix con tenan t la déclara t ion des lieux et les c lauses et 
conditions sous lesquelles l 'adjudicat ion doit ê t re fai te . 
L 'adjudicat ion se fait à la d e r n i è r e l ici tat ion, par ce 
que les au teurs qui ont t ra i té d e la pra t ique v e u l e n t 
qu 'après la p remiè re licitation, il y a i t deux remises . 

L e s deniers sont distr ibués a u x par t ies , à moins qu'il 
n ' y ai t des opposans, car en ce cas , ils le sont ent re 
c e u x - c i selon l 'ordre de leurs pr iv i lèges et h y p o t h è q u e s . 

On appelé licitation d'un h é r i t a g e saisi r é e l l e m e n t , ou 
ven te d ioelui, par forme de l ic i ta t ion , celle q u i est faite 
en ver tu d 'un - jugement qui o rdonne que ce t hé r i t age 
sura adjugé au plus offrant e t de rn ie r enchér isseur après 
trois publicat ions, sans an t res procédures , a t t e n d u qu ' i l 
n 'es t pas d 'assez g rande va leur pour soutenir les frais et 
les longues poursui tes d 'un déc re t , et que le déb i t eu r ; 
sur qui cet hé r i t age est saisi, n ' a pas d 'aut res b iens sur 
lesquels ses c réanc ie r s puissent se pourvoir pour ê t re 
payés de, leur dû . 

Ait reste, l ' ac te 18 Vict. c h a p . 110 assimile la l ici ta­
tion forcée au déc re t . 

Av i s public de la mise à l ' enchè re est publ ié dans la 
gaze t t e du C a n a d a e t affiché à la por te de l ' égl ise . 

L a licitation se ra suspendue en cas d'oppositions. 
L ' ad jud ica t ion a l'effet du déc re t e t purge c o m m e lui 

les droits ouver t s . 
•À côté de la l ici tat ion du droit français, les m œ u r s 

anglaises nous ont donné l ' ins t i tu t ion quas i -ana logue de 
la ven te par e n c a n , qui diffère do la l ici tat ion. en ce 
qu 'e l le a Heu le plus souvent pour les objets mobi l iers e t 
que le crieur forme part ie d 'une profession pa r t i cu l i è r e , 
les encanteurs , t and i s que la l ic i ta t ion a lieu o rd ina i re -
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ment pour les immeubles et que le crieur a coutume 
d'être un notaire. 

L'acte 4< et 5 Viet. chap. 21 veut que les encanteurs 
prennent une licence, fournissent caution, rendent 
compte des ventes et paient un droit do 1 par cent au 
lise. 

On peut citer quelques règles communes à la licita-
tion et à la vente par encan. 

De la part du vendeur l'équité veut qu'il n'expose 
pas en vente une chose pour une autre et qu'il ne pro­
duise pas de faux enchérisseurs pour faire monter le 
prix. 

De la part des acheteurs, qu'ils ne fassent point entre 
eux pacte de n'enchérir que jusque à un certain montant 
notablement audessous de la valeur réelle de la chose. 

Le crieur, notaire ou encanteur, ne doit pns commen­
cer la vente avant l'heure indiquée, en sorte que l'objet, 
doive être sacrifié ù, défaut d'enchérisseurs. 

A propos do la vente par décret dont nous avons par­
lé en premier lien, il y avait autre fois des ventes par 
décret volontaire, qui se fesaient du consentement des 
parties sur le vendeur, pour purger les hypothèques et 
mettre l'acquéreur en sûreté ; on convenait dans l'acte 
de vente que le vendeur ne toucherait le prix qu'après 
le décret qui serait fait de l'héritage et qu'il aurait été 
adjugé à l'acheteur. 

Mais l'acte de la 9ème. Geo. I I I chap. 20, ou loi des 
Lettres de Ratification, abolit le décret volontaire. 
Cette loi est modelée sur celle qui avait été adoptée en 
France postérieurement à la conquête du Canada et 
quelques années avant la révolution française. 

Le préambule porte que pour prévenir Jes troubles et 
évictions qui résultent fréquemment d'hypothèques se 
crêtes inconnues aux acheteurs, tous propriétaires d'im­
meubles, qui les auront acquis par achat, échange, lici-
tation ou autre tître translatif de propriété, qui voudront 
purger les hypothèques dont ils ont pu ôtre grevés, pour­
ront obtenir une sentence ou jugement de ratifica­
tion de leur achat ou acquisition,qui aura l'effet de pur­
ger les, privilèges et hypothèques dont les immeubles 
pouvaient être grevés lors de l'aliénation à. l'égard de 
tous les créanciers du vendeur ou cédant ou do ses au­
teurs, qui auront négligé de faire leur opposition dans la 
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îotme et dans le t emps prescr i ts , e t les ditss a cqué reu r s -
dev iendron t propriétaires i n c o m m u t a b l e s sans ê t re 
t enus d ' aucune d e t t e . 

Selon la sec t ion c inqu ième , l ' acquéreur doit déposer 
son cont ra t chez, le protonotaire , qui aver t i t à différentes 
reprises et d u r a n t qua t re mois dans la ga z e t t e de Q u é -
^ec ) !T(main tenan t du C a n a d a ) de la d e m a n d e de j u g e ­
m e n t de ratification que doit faire le dit a c q u é r e u r et à 
que l l e da te , et. il notiiio toutes les personnes qui peu­
v e n t avoir ou p ré t end re avoir des pr ivi lèges ou hypo ­
thèques sur les immeubles qui on t fiiit l 'objet du con­
t ra t , de produire leurs oppositions par écrit hu i t jours au 
moins a v a n t le jour fixé pour la d e m a n d e du j u g e m e n t . 

L a section t ro is ième porte qu ' i l sera loisible a u x c ré ­
anciers hypo théca i re s d'aller enché r i r de m a n i è r e à ê t re 
préférés à l ' acquéreur , pourvu que l ' enchère se m o n t e à 
un d ix i ème du prix or iginaire , et qu 'un au t r e c réanc ie r 
puisse encore ê t re préféré à l ' enchér isseur qu i offre u n 
d ix i ème de plus , s'il offre c o m m e su renchè re u n v i n g t -
t i ô m e d u prix or ig inai re et du d i x i è m e reun i s . 

Toutefois l ' acquéreur or ig ina i re est m a i n t e n u en 
possession s'il v e u t payer la différence ou parfai re , ( f ) 

C e que nous venons de d i i e des enchères e t sur en ­
chè re s nous d o n n e l ieu d ' exp l iquer ce quo c 'es t q u e la 
fol le-enchère . 

C 'es t la publ ica t ion qui se fait de nouveau a u r isque, , 
pér i l e t fortune de celui qui a le de rn ie r e n c h é r i e t qu i 
se t rouve adjudicata i re , faute par lu i d 'avoir r empl i les 
condit ions de l 'adjudicat ion. 

chose au prix pour le quel l 'adjudicat ion lui a v a i t é té 
fai te , ou si el le est. adjugée à un moindre prix, il est t e n u 
du pr ix ou des frais, dans le p r e m i e r cas, ou à parfaire¬ 

.. j u s q u e à. concurenco de sa propre e n c h è r e , d a n s le se-
•£™rf> cond . (<) 1 

droit et de qua to rz i ème sect ion de 1 ac t e 41 Geo. I I I . c h a p . 7, 
Pratique, in t i tu lé Acte pour faciliter l ' adminis t ra t ion de la jus t i ce , 

t Si.duraut la session législative actuelle, le Procureur-Général 
Oartiernous impose quelque disposition légale qui affecte la loi de? 
lettres de ratification, nous reviendrons sur cette matière au chapi--
tto d«s hypothèques dans le second tome. Il est de fait que la pu­
blication dans la Gazette du Canada des demandes de ratification ne 
suffit pas pour sauvegarder les droits.du véritable maître ou dès-
créanciers, cette gazette n'étant dans, les. mains que de quelque»! 
avocats.. 



u r i n e ce t te légis la t ion de la F r a n c e e n disant q u e , 
lorsqu' i l para î t ra à la Cour par le rapport du shériff 
q u e l ' acquéreur a. nég l i gé de remplir les condi t ions 
de l ' adjudicat ion et de payer le prix, il sera p e r m i s 
sur mot ion du p l a i g n a n t qui poursui t la v e n t e , ou 
d ' a u c u n opposant, de procéder de nouveau à la v e n t e 
de l ' i m m e u b l e à la fol le-enchère du d i t adjudicata i re 
en défaut , à la sui te de trois ave r t i s s emens trois d i m a n ­
ches consécutifs à la por te de l 'église du l ieu où est s i tué 
l ' i m m e u b l e , et d e u x Avertissemens en langue ang la i se 
e t f rançaise dans les jpapiers-nouvelles. 

E t si le dit adjudicataire, en déii iut refuse d ' abandon­
ner l ' i m m e u b l e au shèrifl 'ou à l ' adjudicata i re n o u v e a u , 
ce lui -c i obt iendra pur motion un bref de possession adressé 
au sliérifi"qui en é t a n t m u n i , peu! e n t r e r sur le lbnds vi 
et armis. 

§. S. Des Baux. 

L e ba i l est un ac te par lequel vinv personne d o n n e à 
une a u t r e la jou issance ou l 'usage d ' u n e chose pendant 
un temps déterminé, m o y e n n a n t un ce r t a in prix. 

C 'es t un contrat c o n s e n s u e l : non verùis sed consensu 
contrahitur dit le droi t romain ; e t il su i t à peu prés les 
r ég ies du contrat de v e n t e : emptioni et venditioni jrro-
zima est, iisdcmquc juris régula consista. Nam ut emp-
tio venditio ita contrahitur si de prelio convenerit, ( f ) 
locatif) conductio,si de tnerce.de. 

O n peut bai l ler toutes sortes de b iens , meubles e t im­
m e u b l e s . 

On peu t faire un bjiil v e r b a l e m e n t ou par écr i t , et il 
y a au moins ce l t e différence en t r e le bai l e t la v e n t e 
d ' i m m e u b l e s , outre q u e la vente fait c h a n g e r la propr ié­
té d e m a i n , 

L a d u r é e du bai l no peut ê t r e que pour un cer ta in 
t e m p s plus ou moins long, d'où l 'on voit que l 'expression 
de bail à cens est impropre , puisque le cont ra t d e c e n -
s ive est perpétuel . 

I l y a des pe r sonnes q u i ne p e u v e n t louer que pour 
n e u f a n s au plus, c o m m e le m a r i , admin i s t r a t eu r des 
b i e n s d e son épouse , l 'usufruitier, le t u t eu r . 

{,)Emj>tionit substanlia consislit ix pretio, dit Ayernaius. 
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On peut faire des baux à vie, c'est-à-dire qui finissent 
avec ii vie du preneur. 

On distinguo le bail a loyer, le bail à ferme, le bail 
emphytéotique et le bail à cheptel. 

Et le bail à. loyer, locatio, se subdivise en bail des lieux 
et. en bail des ouvrages. Locatio conducUo est conven-
tia nuda faciendi fruendive aliquid, data certa mercede, 
dit Cujas. 

o« bail à Pour commencer à rebours, on appelé bail à cheptel 
cheptel. U'ie espèce de société qui se peut faire entre le proprié­

taire do bestiaux et celui qui se charge de les garder et 
de les nourrir à pertes et profits communs. 

})u bail à Dans le bail a loyer, celui qui donne l'usage de sa 
loyer chose, s'appèle bailleur, locator, et celui qui offre un 

prix, locataire ou preneur, conductor. 
S'il s'agit du louage d'une chose, comme d'une mai­

son, d'un champ, le bailleur est tenu : 
lo. De livrer la chose au temps fixé, et s'il n'y a rien 

do fixé, do suivre l'usage. 
2o. De la livrer propre à l'usage pour lequel elle a été 

louée. 
C'est du reste au preneur à visiter les lieux et à pren­

dre ses autres précautions, car il a été jugé en Cour Su­
périeure le 4 mars 1851, qu'on ne peut demander la ré­
siliation d'un bail pour insuffisance ou mauvais état 
des lieux, si Ton n'a sommé judiciairement le bailleur 
dè les mettre en état. 

3o. De faire jouir paisiblement le preneur pendant la 
durée de son bail. 

Ainsi, il doit le garantir contre le trouble et l'éviction, 
et, selon Domat, (•) il ne suffit pas d'offrir un- logement 
auss commode, à moins que ce ne soit de gré à gré ,par-
ce que l'objet du contrat n'est plus le même. Le droit 

^ romain dit néanmoins le contraire : evicta domo, licet 
Su. 3 ^ n e culpa ejus qui locavit, non alias absolvetur quant si 

aliam non minus commodam habitationemprœstet.—Pom­
pon us ait . .plane si dominus non patitur et locxtor pà-
ratus sit aliam habitationem non minus commodanipraes-
tae, cequisimum esse absolvi locatorem. Les mots si domi­
nus non patitur donnent toutefois lien de croire qu'il faut 
décider selon les circonstances' 
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4 o , D e faire les grosses r épa ra t ions . 
C e t t e obl igat ion d e l ' anc ien droit es t confirmées >par 

l ' ac te 18 Vict., c h a p . 108, en ver tu d u q u e l le- locataire a 
• u n e ac t ion pour y c o n t r a i n d r e le propr ié ta i re , e t ils ne 

s 'agi t pas seu lemen t d a n s le s t a tu t des grosses r é p a r a ­
t ions , mais de tou tes répara t ions s t ipu lées au c o n t r a t . 
I l a aussi ce t te act ion pour obtenir d e la cour le droi t d e 
faire les di tes r épa ra t ions a u x dépens du proprié ta i re , s i 
m i e u x il n 'a ime encore poursuivre la rési l iat ion du ba i l , 
faute par son bai l leur de les avoir fa i tes . 

U n seu l juge en v a c a n c e a les pouvoi r s de la ' cour 
pour les fins de ce t a c t e . 

O n appe lé grosses répara t ions , les r épa ra t ions (Ventre-
lène.ment, tels que les murs , couver tu res , c h e m i n é e s e t 
ouve r tu re s , du moins quant au cadre d ' i ce l le . 

3o. Si l ' hé r i t age ou l'édifice périt, par u n cas fortuit , 
te l q u e débordement ou t r e m b l e m e n t de t e r re , on par le 
fa i t de l 'é tat , le ba i l leur ne pourra ex iger les loyers 
postér ieurs à cet é v é n e m e n t , parce que res périt domino ; 
mais il n e faudrai t p a s dire a v e c Doraa t qu'il do ive 
r e n d r e ceux qu'i l a r eçus , puisque le p reneur n 'a p a y é 
q u e pour le t emps d u r a n t lequel il a r é e l l e m e n t j o u i . 

I l s 'est agi j u squ ' i c i des baux de maisons o u . d e  
fe rmes ; voyons m a i n t e n a n t le cas des ouvrages . 

C e l u i qu i baille u n e chose à jouir , di t D o m a t , s ' appè le 
ba i l l eur ou locateur, e t l 'on donne ces m ê m e s n o m s à 
celu i qu i donne à faire que lque ouv rage ; mais d a n s les 
louages ou prix faits du t ravai l e t de l ' industr ie , les 
ouvr ie rs ou e n t r e p r e n e u r s t i e n n e n t aussi « n un sens l ieu 
d e loca teurs , car ils l ouen t ou bai l lent leur pe ine , locait 
artifex O'peram suam, id est faciendi necessitatem, d i t le 
droi t R o m a i n . 

D a n s les baux à |wix fait e t a u t r e s conven t ions q u i 
r e g a r d e n t le t rava i l des personnes , on peut r é g l e r c e 
qu i sera fourni p a r l e bai l leur ou l ' en t rep reneur , la 
qua l i t é de l 'ouvrage , u n temps pour le faire e t a u t r e s 
cond i t ions semblab les . 

Si ces choses n e s o n t pas e x p r i m é e s , on sai t c e qu i 
est d ' u sage , ou l ' av is des exper r t s . (*) . x>0m*t 

L ' e n t r e p r e n e u r est t e n u du soin le plus v igi lant , il Louage, 
r é p o n d de sa g a u c h e r i e , e t auss i d e l a bonne qual i té de« Seet. 48. 
m a t é r i a u x eu égard au p r i x f ^ u a n d b i e n m ê m e il en '• 
a u r a i t ignoré le v i c e . •* 
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—168 — 

On donne le nom propre d« marchés à des contrais 
que Domat appelé louage d'après le droit Romain ; ou 
encore on appelé detns le contrat que comprend le 
marché une l'on fait pour la réparation d'un édifice, et, 
dans lequel on détaille les ouvrages à faire dans cliaque 
pièce article pa.r article. 

L'inexécntion de toutes ces conventions don»c lieu & 
des dommages-intérêts. 

Obligation P o u r C e q r i i e s t d e s obligations du locataire ou pre-
du loealai-nenr> o n distingue de nouveau de louage d'un objet et 
re oujpis-celui du travail. 

mur. S'il s'agit du louage d'une maison, d'une ferme, il es* 
tenu : 
. lo. De payer le prix au temps et de la manière spé­

cifiés dans le bail . 
2o. D'user de la chose selon la destination spécifiée au 

dit bail. A défaut même de stipulation expresse, le pre­
neur ne doit se servir de la chose baillée que pour l'usage 
pour lequel l e bailleur est présumé raisonnablement 
l'avoir louée, à 'peine de dommages, disent Domat et le 

Ainsi, on ne présume pas que le propriétaire d'une 
belle maison qui la loue à.un homme de profession, soit 
consentant à ce qu 'e l le soit changée en brasserie ou en 
forge. 

.De même encore , celui qui loue un cheval pour la 
promenade, ne le loue point comme cheval de force. 

3o En général, le locataire ne peut; malgré le maître 
abandonner la maison ou la ferme'avant l'expiration du 
bail, saas-foumir un bon locataire : c'est comme «ne 
conséquence de notre loi coutumiére, qui oblige le 
locataire à tenir les lieux garnis pour sûreté du loyer. 

S'il abandonne avan t le temps, il est tenu de payer 
semiae s'il seeupaiw 

L e jurisconsulte Labeo décide néanmoins-avec raison 
qu'il n'en est pas ainsi si on laisse les lieux yar une 
crainte fondés de quelque péril, ou sous l'empire de 
quelque cas fortuit dont on n'est pas le 'maitre, ou par 
le fait de l 'état; e t cet te question peut se présenter pour 
les employés du gouvernement, q u a n d ' l e siège est 
changé sans qu'on ait pu le prévoir. 
- Mais quand un locataire ou fermier-abandonne les 
l ieux saas> ;cause, il peut êtro pousuivi avant le terreo 
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tan t -pour le pris d u bail q u e pour l e s d o m m a g e s e t 
i n t é r ê t s . 

4 G . L e s meubles q u e le loca ta i re p o r t e d a n s la maison 
son t affectés au p a i e m e n t d u loyer , e t les f ru i t s des h é r i ­
t ages , ustensils a ra to i res , e t c . , pour l e p r i x du bail à. 
f e rme . 

N o t r e pr ivi lège du ba i l l eur sur les m e u b l e s d u loca­
t a i r e est imi té de l 'act ion Serviznne d e s R o m a i n s . 

C o n f o r m é m e n t a u s ta tu t p rov inc ia l 12 Vîct._, c h a p . 
38, le bai l leur ne peu t e m p o c h e r pa r u n e oppos i t ion afin 
d ' a n n u l l e r la ven .e des meub les en v e r t u d ' a u bref de 
bonis, ma i s il peut produire u n e oppos i t i on afin d e con­
se rve r a v a n t la v e n t e , ou a v a n t que l ' h u i s s i e r por teur de 
l ' exécu t ion n 'a i t payé le poi isuivant , p o u r ê t r e p a y é d e 
sou g a g e ou privilège sur les m e u b l e s , 

5. C 'es t a u preneur à faire les r é p a r a t i o n s l o c a t i v e s on 
m e n u e s e t hab i tue l les répara t ions . 

6o . I l est obligé de souffrir les g rosses r é p a r a t i o n s . 
L e code Napoléon a une sage d i spos i t i on , q u i exp r ime 

qu ' i l n e faut pas que les t r a v a u x e m p o c h e n t l e loca ta i re 
d 'hab i t e r . 

7o . I l doit qui t ter les l ieux à l ' e x p i r a t i o n d u ba i l . 
L e propriétaire peu t i n t en t e r l ' a c t i o n e n év i c t i on 

(é jec t ion) si le locataire d e m e u r e p l u s d e t ro i s jour s 
ap rè s l ' expira t ion. 

8o . E n ver tu du s t a tu t de la 18me V i c t . , c h a p . 100, 
le loca ta i re est t enu de paye r à d e m a n d e lés t axes 
m u n i c i p a l e s sauf son recours cont re Je b a i l l e u r pour la 
dite co t i sa t ion , in térê ts e t f iais. 

M a i n t e n a n t , celui qui donne à faire e s t t e n u : 
P r e m i è r e m e n t et g é n é r a l e m e n t , d e t e n i r t o u t ce qu ' i l 

a p romis . 
D é p a y e r le prix de l 'ouvrage soit à m e s u r e d u t rava i l 

soit a p i è s l 'ouvrage fait et r eçu , soit p a r a v a n c e , c o m m e 
i l a é t é c o n v e n u e t à défaut de p a i e m e n t a u t e r m e 
c o n v e n u , il doit les in té rê t s du j o u r d e la d e m a n d e ; 
ma i s -s'il é t a i t convenu de payer d ' a v a n c e , e t q u ' i l y e û t g e e i s 

péril à payer , il pourrait ex ige r u n e s û r e t é , d i t D o m a t . ( ' ) m. 203. 
S' i l diffère de recevoi r l ' ouvrage q u ' i l a co r i imandé 

on qu' i l refuse sans suje t de le r e c e v o i r , i l n ' e s t pas 
m o i n s t e n u du prix, b ien q u e l ' ouvrage s e d é t é r i o r e ou 
périsse. 1 

I l e s P a n d é c t é s ven t en t q u e bief» q u ' u n o u v r i e r se 
sort fa i t fort de faire un ouvrage d a n s IYÛ t e m p d o n n é , 
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on lu i a c c o r d e le t emps qu'i l faut, si le t e m p s s t ipulé m-, 
suffit p a s : vir bonus œstimubit vt co spatio absotverctw 
nne qno JùiHnon possit. 

i J e c e q u e la m ê m e collection v e u t que le p reneur de 
m a i s o n o u d e ferme puisse répéter les impenses néces­
s a i r e s e t u t i l e s , Domat conclut la m ê m e chose du 
p r e n e u r d ' o u v r a g e , mais on doit prévenir tou te difficulté 
e n ^ e x p l i q u a n t bien expressément . 

R i e n n ' o b l i g e de faire un bail par écr i t , mais plus 
d ' u n e r a i s o n y porte ; d'abord la diflicuilé de la preuve» 
t e s t i m o n i a l e , et ensuite la nécessi té d 'avoir nn bail 
pour p r o u v e r cont re la munic ipa l i té dans les cas fré­
q u e n t s o ù e l l e surcharge de cotisations le proprié ta i re . 

L e p r e n e u r a le droit de. souslouer, c 'es t -à-dire , de 
de d o n n e r à u n a u t r e une portion des biens qu 'on lui a 
l o u é s , o u m ô m e de céder son bail à un a u t r e . 

Il e s t v r a i que cet te faculté peut être in te rd i te par 
le b a i l , e t c e t t e clause é ta i t autrefois de r igueur, mai» 
a u j o m d ' h i i i les t r ibunaux n e font pas toujours droit , et 
e l le p a r a i t n ' ê t r e plus <ïuère que de s tyle . L ' a c t e de la 
IS tne V i c t . , n e par ie pas eu effet de l 'action en résilia­
t ion e n c e c a s . 

L e s m e u b l e s des sous-loeataires répondent du loyer 
c o m m e c e u x du locataire ; mais en payan t le bailleur 
p o u r s a p a r t , il doit, obtenir main- levée de la sa is ie . 

L e b a i l é t a n t expiré , le louage est dissous de plein 
d r o i t ; c e p e n d a n t , si le loca ta i re cont inue de jou i r , ii 
p e u t s ' e n s u i v r e une taci te reconduct ion . 

L a t a c i t e reconduct ion est \z con t inua t ion d 'un bail 
p a r le c o n s e n t e m e n t tacite et mutuel du bai l leur et du 
p r e n e u r à pare i l prix et aux condi t ions portés par le bail. 

C e t a f i i t e consen t emen t s ' induit de la jouissance du 
r e n e u r s a n s a u c u n s dénoncia t ion pur le bai l leur de 

- ider l e s l i e u x . 
L a t a c i t e reconduction renouve l le toutes les condit ions 

lu b a i l ; m a i s celui qui s 'est r endu cau t ion du preneur 
: e l ' e s t p l u s cont re son gré après l 'expirat ion du pre­
m i e r b a i l e x p r è s . 

L a r e c o n d u c t i o n n 'a lieu qu ' aux baux convent ionnel» 
e t n o n a u x b a u x judic ia i res . £ 

•Ello n ' a pas non plus lieu aux baux emphy téo t iques . * 
^f'*" L e s t a t u t J8 Vie.t. c h a p , 108 a une disposit ion sur la 
Droit, r e c o n d u c t i o n . 
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« Q a a n d quelqu'un, occupe un lieu par pe r ra i i s ion d u 
propr ié ta i re , sans bai l , il n 'es t pas moins e s t imé l o c a ­
taire, e t son bail est censé a n n u e l , sujet à tac i te r e c o n ­
duct ion ot à toutes les r èg les de la loi app l i cab les a u x 
baux ." 

Les b a u x ne finissent point par la mor t du ba i l l eu r o u 
par ce l l e d u preneur 

Le s t a t u t de la IBème Vict . accorde l 'act ion en r e s c i ­
sion (résiliation) t p a n d le locafaire n e ga rn i t p a s l e s 
lieux, q u a n d il les dé tér iore ou qu'il eu use en c o n t r a ­
vent ion à l ' in tent ion é v i d e n t e du bail leur, pour v i o l a t i o n 
de q u e l q u e clause ou d 'obl igat ions r é su l t an t du ba i l e t 
pour d é f a u t de p a i e m e n t . 

Ce s t a t u t permet au p reneur d 'unir à l 'act ion e n r é s i ­
liation u n e d e m a n d e de loyer, avec ou sans s a i s i e - g a g e -
rie, et d ' e x e r c e r son droit de suite, au eus où il en u s e . 

Le dro i t de suite est. le droit que conserve o r d i n a i r e ­
m e n t d u r a n t hui t jours le bail leur de saisir les m e u b l e s 
en q u e l q u e lieu qu'ils a ient é ié t ranspor tés . 

Q u a n d le preneur est trois mois sans payer , le b a i l l e u r 
peut user d e l 'action en é ject ion. 

De d r o i t commun, le ba i l l eur qui a besoin des l i e u x , 
peut ob l ige r le locataire à ' les lui r e m e t t r e en p r o u v a n t 
son b e s o i n , s'il y a contes ta t ion : si tûtes neccssarùis suis 
tisibus probaverit. 

Mais te s t a tu t provincial 16 Vict. c h a p . 104. fait d i s ­
para î t re c e privilège, à' moins qu'il a i t é té e x p r e s s é ­
men t r é s e r v é dans le ba i l , e t le bail leur doit d o u n e r u n 
mois d ' a v i s en ce cas . 

Il e s t d i g n e de r e m a r q u e q«ie nos lég i s la teurs q u i 
n ' au ron t pas bientôt conçu des idées ne t tes des c h o s e s 
e t des express ions , se s e r v e n t , quan t à la loi Acde d u 
mot d ' a b r o g a t i o n . O n n ' ab roge que ce qui est d e l o i 
fixe, e t n o u s avions cru q u e le droit R o m a i n n ' é t a i t 
pour n o u s q u e raison éc r i t e . Mais si la disposit ion d e 
cet te loi R o m a i n e é ta i t loi en Canada , a v a n t q u ' o n Va-
brogeût, c e l l e par lequel le le droit R o m a i n a c c o r d e a u 
bail leur le m ô m i pr ivi lège, non seu l emen t pour fa i re l e s 
grosses r épa ra t i ons , mais pour réparer en généra l , ( f ) d e -

[t] Si c'en pour empêcher la ruine de la oitùaoD, l« bailleur n'est 
tentlqva de décharger le locataire des loyer! postérieurs; autrement, 
il faut qu'il le dédommage du contre-temp* et qu'il fasse cesser les 
demandes des sous-locataire» ; dit Doraat, Si $ine nccetsitalt, std 
quia mtliu* aedifkare vtilèt, Unetw qwûti cirutuctorit interttl. 



meure donc loi, puisqu'elle n'est, point abrogée par le 
s t a tu t . . . Mais il ne faut pas poser comme prémisses 
d'une argumentation les expressions de nos sénateurs, 
et nous croyons que le locataire n'est tenu de se déran­
ger que si les grosses réparations l'y obligent. 

Pour faire disparaître toute espèce de doute, on de­
vrait adopter la disposition du Code Napoléon qui est 
que, pendant la durée du bail, le bailleur ne peut chan­
ger la forme de la chose baillée. 

Par le droit Romain encore, la vente résout le bail, 
et l'acheteur a droit d'être mis en possession ; mais le 
locataire a son recours contre son bailleur pour ses dom­
mages et intérêts : dominus quidomum velfundum quant 
locaverit, vendidit, ex conducto tenetur. 

Le légataire a le même droit que l'acheteur, mais le 
locataire a son recours contre l'héritier de son bailleur; 
successor singuïaris colono non tenetur,... hères v,ro te­
netur erga cdlomvm. 

Malgré le droit Romain, il a été jugé en Cour Supé-
-rieure dans la cause de Bouclier versus Forneret, qu'un 
bail ne peut être rompu quant à l'année courante ni 
sans avis préalable par une vente subséquente ; il est 
'vrai que la contradictoire de cette proposition a été 
jugée par le môme tribunal dans la cause de Mountain 
versus Léonard ! ! ! 

Le juge Meredith. a jugé en Cour de Circuit que les 
loyers de maisons se prescrivaient par cinq ans, mais nous 
ignorons quelle est la loi qui abasé son jugement, 

Formules Promesse de bail vaut bail ; mais, comme l'observe 
de tous kûe docteur Leopold, (*) autant vaut et même mieux, 
Jdea. passer de suite un bail qu'une simple promesse : cet 

avis est suivi dan3 la pratique. 
Les clauses obscures s'interprètent ordinaircmement 

en faveur dn preneur. 
Jk l'tm- L'emphytéose, cmpkyteusis des Grecs, se prend in sensu 
plujtiose, lato et in sensu restricto. 

lo. In sensu lato.—Dans ce sens le plus étendu, l'em­
phytéose indique le contrat de censive et la directe sei­
gneurie. 

Diciioi- " L'emphytéose, dit Laplace, (*) signifie la concession 
nuirs f taque le seigneur fait de son fonds sous un certain cens 

ou rente an n nue lie qui s'appelle chef-sens, et qui 
marqu i la directe seigneurie. 
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Domat , sans faire observer expressément l'identité 
«du contrat de eens ive et de l 'emphytéose, dist ingue 
aussi l'qmphytéose in sensu lato. 

" Il diffère, dit-il, des baux à ferme par la perpétuité 
et la translation d'une espèce de propriété. (*) ' Louage, 

Par cet te convention, ajoute le m ê m e auteur, sons S ^ ° ^ 5 

No. 15, il se fait c o m m e un partage des droits de pro­
priété entre celui qui baille à rente et l 'emphytéote ; car 
celui qui baille demeure l e trmî're pour jouir de la vente 
tïtulo domini, avec les autres droits qu'il s'est réservés, 
et l 'emphytéote acquiert le droit de transmettre l'héri­
tage à ses héritiers,—de. le donner,vendre ou autrement 
al iéner sans préjudice des droits du bailleur. 

L a propriété du maître (seigneur) s'appuie propriété 
directe ; et propriété utile, celle do l'empliytéote. (*) >AV r>. 

Voyons maintenant, l'emphytéose in sensu rustrieto, 
<JU proprement le bail emphytéot ique , car l 'emphytéose 
n'est pas proprement un bail, le bail ne pouvant être 
fait que pour un temps , comme l'observe sur le Code, 
Napoléon le docteur Léopold, bien que cette observa­
t ion ait échappé à D o m a t et à Laplace, qui a l'air ici » > 
de n e reconnaître qu'une sorte d'enlphytéose. 

" L'emphytéose , dit-il, est un contrat introduit par le 
droit écrit, par lequel on prend à longues années un héri­
tage à la charge de l'améliorer moyennant une certaine, 
pension modique {rente) payable chaque année par le 
preneur." 

"La bail emphytéotique est passé ordinairement pour 
99 ans ; IVlais il pmit 1 être pour moins, jusqu'à neuf ans. 

Il diffère du contrat de eensive, qui donne la propriété 
utile in. perpetuum, et dans lequel l e censitaire ne s'o­
blige pas à améliorer l'héritage. 

E x e m p l e de bail emphytéot ique. Ainsi l'on convien­
dra, dans un bail emphytéotique pour 99 uns, que-k*. 
preneur bâtira à ses frais, pour, au bout du terme, len 
bâtimens appartenir au bailleur. Te l a été le bai) des 
Fi l les de l'Hôtel D ieu de Montréal, seigneuresscs du 
F i e f Nazareth, avec les Griffin. 

Jugé en Cour d'Appel le 12 Décembre 1857, confor­
mément aux principes, qu'un immeuble détenu par le 
preneur emphyléote après l'expiration du bail, peut êtrp 
saisi eorame ^ppayteaarit au 'bailleur auquel il a dû r,e-
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L'Ordonnance des Bureaux d'Hypothèques (18él}* 
soumet les baux emphytéotiques à l'enregistrement. 

§. 6Î Bu Prêt. 

Le prêt en général est un acte par lequel une per­
sonne accorde une chose à une autre sans récompense à, 
la charge de la lui remettre selon les termes de la con­
vention. 

Le prêt *e divise selon le droit romain en prêt à usage, 
oommodalumj et en prêt de consommation, mutuum. 

Dans notre droit particulier, une autre division est 
importante ; c'est-à-dire la division du prêt en précaire 
et en prêt à-intérêt. 

Le prêt à-usage, dit Domat, est une convention par 
laquelle l'un passe une chose à» l'autre pour s'en servir à 
un certain usage (f) et pendant son besoin, sans payer 
aucun prix. 

Commodatum est'conventio qua res gratis utenda datur, 
dit Cujas. 

Diction- £ , e docteur Alletz («) donne une définition plus com-
n/oçi'««e * P ^ t e e n c o r e » P a r C f t <lu'il ajoute ces mots, qu'on ne doit 

"point sons entendre, puisqu'ils forment le point saillant 
de différence entre le prêt à usage et le prêt de consom­
mation : à la cJuirge de rendre, après un-certain temps, la 
chose mêms qui a été prêtée. 

Il parait bien entendu que le commodat est un con­
trat gratuit: commodatum gratuitum-est"; commodatum, 
mercede pra u»u statuta,fit localio, dit Averanius. 

Notre choix de définitions montre comment le com­
modat ressemble àd'<uttres contrats, et' comment il en 
diffère. 

On donne l'usage d'une chose, et en celn le prêt à< 
usage et le louage conviennent-; mais le prêt à usage 
diffère du louage en-ce qu'il n 'y a point de prix. 

L'obligation de rendre la cho-e même qui a été ' 
prêtée, différencie comme on l'a déjà viij lè commodat du 
prêt de consommation, dans lequel* ba-ne rend pas la< 
chose même, eumdem indiiMitumi 

[t] GimMoitm* polest. pr.anscrib«re •• modum-et-fiiem, utenii, -. dit. 
Arerattiui? 
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L e p r ê t à u s a g e d i f f è r e a u s s i d e l a v e n t e e n c e q u e 1P 
p r ê t e u r d e m e u r e p r o p r i é t a i r e d e la c h o s e p r ê t é e : res eom-
modatee proprietatem ( f ) rethiemus^ d i t le d r o i t R o m a i n 1 . 

O n i n f è r e d e là q u e s i l a c h o s e p é r i t p a r u n «as f o r t u i t , 
l ' e m p r u n t e u r n ' e s t p a s t e n u , à m o i n s q u ' i l n ' a i t p r i s s u r 
l u i l e s c a s f o r t u i t s . 

L e p r ê t à u s a g e e s t u n c o n t r a t r é e l : re oSligaiiir corn-
modatarius, d i s e n t l e s I n s t a n t e s d e J u s t m i e n . 

I l p a s s e a u x h é r i t i e r s : commodutum ad keredkitransit 
di t A v e r a n i u s » 

P o u r b i e n p r é c i s e r l e s e n g a g e m e n s r e s p e c t i f s d e s p a r - . 
t i e s , il f a u t n o t e r a v e c D o m u t ( ) q u e l e p r ê t à u s a g e s e 
f a i t o r d i n a i r e m e n t p o u r l ' i n t é r ê t s e u l d e c e l u i q u i e m ­
p r u n t e , m a i s q u e l q u e f o i s aus s i ' d u n s l ' i n t é r ê t d e s d e u x 
c o n t r a c t a i s . 

C e l u i q u i e m p r u n t e e s t l e n u p r e m i è r e m e n t d u s o i n l e 
p l u s v i g i l a n t , d u r n o i n s si le n rê l est p o u r s o n a v a n t a g e 
e x c l u s i f : commnditarius- ob dvL'inct culpam etiam levissi-
mam tenetur, d i t A v é r a n t u s ; m a i s la U>i d i x l i u i l i è m e . d o 
commodato s e c o n t e n t e d u s o i n o r d i n a i r e l o r s q u e l e p r ê t 
e s t e n f a v e u r des d e u x p a r t i e s , utriusqne gratia. 

I l e s t t e n u des - r é p a r a t i o n s , m o i n s l e s g r o s s e s ; e t e n ­
c o r e d o u t o n s ^ n o u s q u ' i l a i t a c t i o n c o n t r e le p r ê t e u r p o u r 
c e l l e s - c i , s i : l e p r ê t e s t à' s o n s e u l a v a u t u , « r e . 

A l l e t z n o u s d i t ( ) ( p i e s i l ' e m p r u n t e u r n e s e c o n - • " . k ' ^ -
f o r m e p a s a u x r é s e r v e s fli i t e s p; ir l e p r ê t e u r q u a n t à l a " ^ ' ™ ^ * " 
m a n i è r e d ' u s e r d e lu d u n e , il d e v i e n ' rpw facto t e n u d e s 
c a s fortuits. 

Q u a n d l e c o n t r a t n ' e s t p - i s -b i^n e x p l i c i t e , l ' u s a g e e s t 
b o r n é a u s e r v i c e n a t u r e l et. o r d i n a i r e q u ' o n p e u t t i r e r d e 
l a c h o s e , d ' o ù d o n c o n c l u t q u e le t e m p s f ini t a v e c l ' u s a g e 
n a t u r e l . 

D ' a u t r e p a r t , c e l u i ' q u i p r ê t e s ' e n g a g e à n e p a s r é p é t e r 
s a c h o s e ( \ ) a v a n t ' l e t e m p s n é c e s s a i r e p o u r en j o u i r . 

D o m a t p r é t e n d * q « e s i c e l u i q u i p r ê t e à u s a g e a c a c h é 
l e s d é f a u t s d e la 1 c h o s e q u ' i l p r ê t e , il e s t t e r n i d e s d o m ­
m a g e s , p a r c e q u e l 'on p r ê t e p o u r s e r v i r e t n o n p o u r n u i r e 

[•] Il ne faut certainement pas lire possessi<mem\ connor lo-por to" 
V'Êpitbne Juris de Montvallon. 

( t ) On i>eut prêter & usage dea objets mobilier» ou imroobiliM». 
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m a i s c e l a d o i t s ' e n t e n d r e t o u t n u plus d u c a s o ù ' l ' a v a n ­
t a g e e s t r é c i p r o q u e , c a r a u t r e m e n t , c e n ' e s t p o i n t n u i r e 

I i c J u . e a P f ^ t c r u n e c h o s e m o i n s b o n n e ; c ' e s t s e u l e m e n t 

!•; Ouvrit deta-lle 1 , 1 1 m o i n d r e L i e n . 
j ; cantonna- L e p r ê t d e c o n s o m m a t i o n , mutuum, e s t u n c o n t r a t p a r 
]; fion. l e q u e l l ' u n t r a n s f è r e à l ' a u t r e p u r la t r a d i t i o n le d o m a i n e 
: p a r f a i t d ' u n e c h o s e q u i s e c o n s o m m e p a r l ' u s a g e , à l a 

c h a r g e d ' e u r e n d r e u n e s e m b l a b l e e u q u a l i t é e t q u a n t i t é 
a p r è s u n c e r t a i n t e m p s . Mutui naturel est ni mutuata-

I r t l t f n o > l tdem qnti'l.arcipit,, $ed tantunulem restituât ; alio-
r/uin nonesset, muttunn, d i t A v e r a u i u s . 

o i n o u s fe . suns l ' a n a l y s e d e n o t r e d é f i n i t i o n , n o u s 
jj v o y o n s f | u o l e s m u l s d'une chose qui se consomme par 
!*' ^ usaga d i f f é r e n c i e n t l e p r ê t d o c o n s o m m a t i o n d u p r ê t à 

u s a g e . 

Q u e l a t r a d i t i o n r e q u i s e e n f a i t u n c o n t r a t r é i d . 
Q u ' e n p r é c i s a n t u n e chose semJdable, on d i s t i n g u e c e 

c o n t r a t d e c e l u i d ' - é c i i a n ç e . 
L e t e m p s d é t e r m i n é é l o i g n e t o u t e i d é e d u c o n t r a t d e 

v p r é c a i r e . 
L e p r ê t dr» c o n s o m m a t i o n e s t e n c o r e d i s t i n g u é d « 

p r ê t à u s a g e e n c e q u e , d a n s e e l u i - c i , il n ' y a p a s d o 
i t r a n s . a l i o i i d e d o m a i n e , t a n d i s q u ' e l l e e s t n é c e s s a i r e 
]. d a n s l e p r e m i e r . O n jus- a p p e l é a v e c r a i s o n le p r ê t a u s a g e 

•ji comrnoclatu-m nd usum e t le p r ê t d e ' c o n s o m m a t i o n com-
i modatum ad abusum. 

(jî T o u t e s c h o s e s t a n g i b l e s e t t e l l e s q u ' o n p u i s s e e n r e n • 
d r e d e s e m b l a b l e s e u q u a l i t é e t q u a n t i t é p e u v e n t ê t r e 

ii: l ' o b j e t d u p r ê t d e c o n s o m m a t i o n . 
D o m a t d i t q u e . le p r ê t e u r n e p e u t e x i g e r l ' a c c i s m e o u 

l ' i n t é r ê t d e l ' i n t é r ê t : il p e u t d o n c e x i g e r l ' i n t é r ê t ? î l 
p a r a i t q u e n o n . M . d e F é r i é r e n o u s d i t q u ' à l a d i f f é ­
r e n c e d u d r o i t R o m a i n , le p r ê t d e - c o n s o m m a t i o n , d a m 

i l e d r o i t F r o n ç a i s , n e p o r t e p a s i n t é r ê t s , s i c e n ' e s t d u 

f-jj DM u c i i o j o u r d e l a d e m a n d e e n j u s t i c e . ( j 

; l'rest. L e d e m a n d e u r c o n c l u t , d i t i l , à c e q u e le d é f e n d e u r 
iii s o i t c o n d a m n é a lu i p a y e r la s o m m e ( f ) d e . . . q u ' i l l u i 

a p r ê t é e , oa à l u i r e o d r e p a r e i l l e q u a n t i t é d e b l e d o u d e 
•< v i n , d e m ê m e b o n t é e t v a l e u r , a v e c l e s i n t é r ê t s d u j o u r 

d e l a d e m a n d e , e t q u ' i l so i t c o n d a m n é a u x d é p e n s . 

[ t ] L ' a rgen t est une choso {ung'Mpfictioni juris. Il e s t c e o a é i t 
i'! c o n s o m m e r p » r l 'usage, 

http://fe.su
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•On nous dit que , puisque le p rê teur t r a n s f è r e le do­
m a i n e , il faut qu'i l son le maî t re de la c h o s e q u ' i l p r ê t e ; 
d 'accord ; mais la m ô m e a rgumenta t ion n e vnndru- t -è l le 
pas pour lu vente 1 Los expressions de s t y l e vend,trans­
porte, quitte et cède n ' ind iqen t -e l les pas q u e le v e n d e u r 
t ransfère éga lement le domaine , sans q u e p o u r ce la la 
v e n t e soit un cont ra t réel ? lVur que la p ropos i t ion ret 
aliéna venii potest fut un principe et n o n un c a s par t i ­
cul ier , il faudrait que ce qui est. bon a v e n d r e fût bon à 
a c h e t e r . En effet emptionh H aniditionis nomina pro­
mirent accijihuttur, vttumque nomrn signifient loium con­
tractant., dit Averan ius . Or ou ne veut p a s q u e l ' ache­
teur soit d e mauvaise foi : emploi- s<ie„srein esse alienam, 
non ctium agit adpretii rrstitutio.-icM, dit Pe rog- r inns . 

Mais ou est. encore t rop empressé M . O l i v i e r par 
e x e m p l e , de dire qu'on pourrait vendre s c i e m m e n t ou 
non la chose d ' a m r u i , ca r Pipiou ne s ' a v a n c e pas t an t Ptthtm, 
dans ses Règles: rrndifor, si ejus iri quant vendiderit, 
dominas non sit, preliu accepta, uuetwilutis inanebit o'/wo-
rius ; aliter enim obligari non pal est. ( ) 

D a n s le commodat , dit Alletv,, ou doi t c o m p r e n d r e le JH 
préca i re , qui est une convent ion par l a q u e l l e on accorde Prwairt. 
a u x prières de que lqu ' un l'usage ou posses s ion d e que l ­
q u e chose autant de temps et pas plus q u e c e l u i q u i l 'ac­
corde le t rouvera bon ; en quoi il diflere «lu c o m m o d u t } 
et encore en ce que l 'héri t ier de celui qu i u r e ç u le pré­
ca i re n ' en es' tenu qu ' au t an t que la c h o s e q u i e n a fait 
l 'objet lui est p a r v e n u e . Precurium von transit ad here-
des rogantis. Ave ran iu s ne le rappor te p o i n t a n com-
raodut : toto génère, differt a comnmlato. M a i s on n e sau­
ra i t e n conveni r . 

L e préca i re n ' é ta i t pus un cont ra t d a n s le d r o i t R o ­
m a i n p roprement dit ; il or igina d a n s le. d r o i t d e s g e n s , 
e t l e P r é t e u r le recuei l l i t comme il s eya i t à s e s a t t r i b u ­
tions, l'rtcurium e*t genu.i l.ùertditatis qued ex jure gen­
til/m descendit. Non est contractus, nec utlam civilem 
parit «ctimtem ; sed Pnrtor d.t i/ilcrdictum, et ex /xrna-
fidt oriiur aclioprevscriptis-verl/is, dit A v e r a n i u s . ( f ) 

(•) Dims le ijwluiut) lîcmmin, tous ]cn contrat* i n n o m m é s , c'est-à-
dire les cootmui dunt il m» rtouko pas d'action <-•*(>«• tttéineiit dé»i-
RufSo par t« droit livilt, produisent l'action prutiaiflis vn bit, qui sert 
à f»lre exécuter Wt convention-, cumruud d»m ce» Contrats. Tel» 
lont les i outruts do ut des, do Ut facîat, faeU ut t!tsf facio-ut fanât 
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Quant au prêt à usage et au prêt de consommation, ils-
produisent une action civile. Ainsi on connait la double-
action commodati directa et commodati contraria. 

Nous avons vu que le commodataire était tenu de la 
faute même légère ; il n'en est pas de même de celui 
qui reçoit quelque chose à (ître de précaire : Unetur de 
dolo et lala ctdpa, non verode levi aut levissima. 

Le jurisconsulte en donne pour raison que le précaire 
n'est pas assez avantageux pour obliger si strictement 
le preneur : brève et fragile beneftaum est precarium dit 
Décins. 

Le prêt à intérêt se rapporte au prêt de consommation. 
)t l'usure. L'usure est la matière la plus difficile que nous ayons 

à traiter dans ces commentaires, à cause de la fluctuation, 
remarquable qu'il y a eu dans les principes, qui sont au 
jourd'hui bien différens de ce qu'ils étaient il y a un 
siècle. 

Les théologiens scholastiques, appuyés sur le droit 
Romain, ense-'gnaient que l'argent est stérile. Usura 
in fructn non est, quia non ex ipso corpore sed ex nova 
obligatione oritur, dit la loi cent-vingt-et-une^Zc verborum 
fignificatione. 

Cujas appelé l'usure accessio ad sortent. Cette acces­
sion est ce que repousse l'ancienne théologie. Thomas 
d'Aquin citant les paroles mêmes- d'Aristote, dit que 
l'argent a été surtout inventé comme un moyen d'é­
change, ad commutations faciendas-. Pour cette raison, 
il prétendait qu'on ne pouvait rien charger pour son 
usage audessus de la valeur précise, et que l 'argent ne 
vaut pas plus que le montant qu'il représente. C'était 
condamner bien formellement l'usure où le prêt a 
intérêt, car un jurisconsulte Allemand dit bien que 
•usura ad usu dxcitur. 

Voilà pourquoi l'église allait jusqu'à reftiser àl'état le 
pouvoir de permettre un taux d'intérêt. Les Conciles de 
Sficée et de Latran avaient condamné l'usure et Grégoire 
XII I , à qui Guillaume, Duc de Bavière, demandait si 
quelque chose audessus du capital ne pouvait point être 
exigé conformément à l'usage invétéré dans ses états, 
répondait ; nulla legs aud eonsuSedine excusari potest 
(il'ud auctarinm), cumule contractus sit jure divino et 
natfuralï prohibitus. 

On a adhéré pendant des siècles à ces principes et o» 
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.-a-refusé l 'absolution à des personnes qui p rena ien t plus 
q u e leur capi ta l , sous p ré t ex te q u e cen t écus n e v a l e n t 
q u e cen t écus. 

Mais est-il a v é r é q u e l 'usure (*) soit contra i re a u droi t 
n a t u r e l ou au droi t d iv in . . . Il y a eu de tout t e m p s d e s 
théologiens qui on t t rouvé que la prohibition de l 'usure 
c o n t e n u e dans l ' anc i en t e s t a m e n t n e regarda i t q u e les 
H é b r e u x ; et en effet, il leur est permis de p rendre 
l 'usure des . îa t ions : il n ' y a donc pas un précepte g é n é ­
ra l , et du fait q u e Dieu p e r m e t de prendre l 'usure 
des na t ions , il s 'ensui t qu 'e l le n 'es t pas d i r e c t e ­
m e n t ou a b s o l u m e n t cont ra i re au droit na tu re l , b i e n 
qu 'e l l e n ' en dé r ive point ; Natura no?i pervertit sed jure 
percipitur, dit le Drcii Romain. C e p e n d a n t l ' idée q u e 
l 'usure étai t con t re le droit na ture l a é t é assez c o m m u n e 
m ê m e parmi les a i l leurs . L e s t a tu t de J a c q u e s 1er, 
p e r m e t t a n t de p r e n d r e cinq pour c e n t d ' in térê t , porte 
qu ' i l n ' e s t point porté pour justifier en conscience c e u x 
qu i p rendra ien t ce t in té rê t , et Doroat , qu i a d m e t la. prohi­
bi t ion du droit n a t u r e l , n 'est point a r rê té par le fait que 
l ' u sure étai t pe rmise a v e c les gen t i l s . Mais le philo­
sophe Pa ley se m o q u e à bon droi t des cons idéra t ions 
c o n t e n u e s dans le s t a tu t ang la i s , et le cardinal de L a 
Luze rne a r e m a r q u é a v e c raison q u e , s i l'on admet que 
cet intérêt est réprouvé par la loi soit naturelle, soit divirte, 
aucune loi ne peut faire qu'il ne soil pas -un péché. 

L ' a n c i e n n e doc t r ine a été v i v e m e n t a t t aquée par 
•Férémie B e n t h a m et son école , e t l 'église est auss i 
l ibérale de nos jours , qu 'el le a é t é sévè re autrefois, sans 
q u e ce la soit dû p réc i sément au t r a v a u x de ce eritiqtfe. 
C 'es t sur tout la force majeure du c h a n g e m e n t des cir­
cons tances , a idé par cer ta ines d is t inc t ions émises m ê m e 
par les anc iens théologiens qui a préparé ce t t e mu ta t i on 
d e doct r ine ou du moins de condu i t e . 

On exposera les doctr ines g é n é r a l e m e n t admise s 
aujourd 'hui e n fait d 'usure , ap rès avoir s ignalé c e t t e 
mu ta t i on de j u r i sp rudence du for ecclés ias t ique. D è s 
1822, il a ' é t é défendu d ' inquié te r une d a m e d e 
L y o n q u i receva i t l ' i n té rê t de eon a r g e n t , et en 1830, il 

{*) On entend en droit par usura le taux d'intérêt, quoique iiltl 
Te langage moderne, oe mot sa prenne1 en mauvaise part. 
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fut d é f e n d u de refuser l 'absolution a u x confesseurs qu i 
s o u t e n a i e n t l a légi t imi té de l 'usure . Grégoire X V I , qu 'on 
a c o n s u l t é du C a n a d a , se. con ten ta de conseiller a u x 
c o m m u n a u t é s re l ig ieuses de ne point placer leur a r g e n t 
à . i n t é r ê t , d e so r te qu ' i n sens ib l emen t , la l ibéral i té de la 
C o u r d e H o m o a été regardée c o m m e cquipol lente à une 
s a n c t i o n . E u effet, dit le docteur Brownsou, c 'es t ê t re 
d ' u n e r i g u e u r -outrée que de vouloir c réer des diflicultés 
lit o ù l l u m c , a p r é j un mûr e x a m e n , a donné l iberté de 
c o n s c i e n c e a u x personnes agissant de bonne foi. 

M a i n t e n a n t , pa r lons -de que lques points de d r e t r i n e 
t h é o l o g i q u e t rans i to i res à l 'é tat ac tuel des choses . 

Il p a r a i t qu 'on a toujours d is t ingué le prêt de commerce 
d o n t p a r l e le ca rd ina l de L a L u z e r n e , et qu'il a toujours 
é t é a d m i s , m ê m e par T h o m a s d 'Aquin , qu 'une pe r sonne 
p r ê t a n t d e l ' u rgen t pour des fins commerc ia les , pouvait 
e n p a r t a g e r les profits, en les m e t t a n t dans un fonds de. 
s o c i é t é . 

L ' é g l i s e m a i n t i e n t encore q u e !o prêt en l u i - m ê m e 
nwlum et simplez mzituum, doit être gratui t , parce q y e 
c ' e s t m i a c t e d e char i t é , ojjicium ; ma is lîenoil XIV, clans 
l a h u i l e e n c y c l i q u e Y-ix parvenir, concède qu ' à eftlé du 
c o n t r a t d e p rê t il peut exis ter des titres accessoires 
titulas extraneos, d'où surgit une ju s t e cause d'exister 
q u e l q u e c h o s e aude là du capi ta l , posé que ce t i tre soit 
e s t i m a b l e à prix d 'urgent . T e l s sont l ' i nconvénien t 
g r a v e d e la p r iva t ion , damnuvi cmtrgms, c o m m e si 
p r ê t a n t d u b l é que j ' a i ache té a bon m a r c h é , il m ' e n 
f a i l l e a c h e t e r plus cher pour mon propre usage ; le 
d a n g e r d e p e r d r e mon capi ta l ,pcr iculum sortis. L a P r o ­
p a g a n d e a v a i t a d m i s cette cause dès 1645 ; enfin l ' in té ­
r ê t q u ' o n s ' impose pour peine du r e ta rd , clausula penaiis ; 
e n f i n , l ' a u t o r i t é de la loi à ce r t a ines condi t ions . 

G r o t ï u s e n s e i g n e que si la compensa t ion promise par 
l a lo i n ' excède - pas la proportion du hasard e n c o u r s , 
« l i e n e r é p u g n e ni à la loi r évé lée ni an droit n a t u r e l . 

C e s f a i t s posés , il res té à dire des choses in té ressan tes 
sur l e p o i n t de v u e auquel on se place a c t u e l l e m e n t pour 
e n v i s a g e r l ' u su re . Mastrofini publ ia i t avec permiss ion 
e n 1 8 3 1 , il R o m e , u n e dissertat ion sur l 'usure , où il 
e n s e i g n e que l 'usge de l 'argent peut faire l 'objet d'un 
c o n t r a t e t est un t i t re à l ' i ndemni t é . L ' h o m m e e n 
m o y e n s qui p r ê t e à un au t re qiii est sur le point de 
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n'engager.dans les affaires, lui fournit des m o y e n s d e 
réussite qui sont'très précieux, et pour lesquels H Pf 1 1 

demander raisonnablement, une part dans les p r o n l s , 
quoiqu'il lie soit pas môme associé neutre. M u s t r o i i n i 
prévenait l'objection des théologiens qui ont. d i t que 
l'augmentation de l'argent par l'industrie de ce lu i qu i le 
fait valoir appartient à lui seul, en- admettant q l , e l e 

prêteur n'a pas droit de partager le fruit du t rava i l ind i ­
viduel, ou de l'industrie du jtune marchand; m a i s que 
les profits de son commerce ne doivent point ê t r e a t t r i ­
bués à son industrie seulement, mais en g rande p a r t i e 
an placement entre ses mains d'un capital c o n s i d é r a b l e . 
Comme le remarque Bergier, l'argent prend le e a r a e i c r e 
de marchandise depuis que le commerce a p r i s une 
expansion démesurée, que 1rs banques ont é té c r é e s ; 
sans compter le grand nombre de compagnies i n c o r p o ­
rées dont les fonds vienni-nt I 1 : I D K le commerce. D a n s 
l'origine l'argent' était en efiét une unité de m e s u r e 
légale, d'après laquelle ou estiniait les valeurs , t a n d i s 
ijiie la marchandise est, au contraire, ce qu'on « v a l u e 
au moyen de cette unité ; mais nous sommes l ibres 
d'admettre que la nature de la monnaie a été g r a n d e ­
ment altérée par les dispositions artificielles d o n t e l le n 
été l'objet chez les modernes. Le crédit de nos b a n q u e s 
les hausses et les bâisyes dans les fonds publies, 3e s u c c è s 
on la déconfiture des compagnies incorporées, 1»» m o n t a n t 
énorme de valeurs émises quotidiennement en papier 
ont causé insensiblement cette révolution,cette m u t a t i o n 
de doctrine, qui était au reste autorisée par l ' i n c o n s i s ­
tance de théorie et de pratique dans le droit R o m a i n . 
L'usure ne vient pas ex natura ; mais elle es t p e r ç u e 
ez jure. Il y a eu un taux d'intérêt, qui est. h a u s s é 
jusqu'à huit pour cent (ad/besscm) on faveur ; d u c o m ­
merce. Usura in frue tu non est, et cependant vicern 
fructuum oblinet.— Usurae. ex slipylatione peti possunt 
disent les Pandectes et le.Code. 

La légitimité dé l'intérêt stipulé admise, ce t i n t é r ê t 
doit être modéré; s'il.&urpase le risque e n c o u r u , G r o -
tîus nous dit que c'est une usure tyrannique, et q u e b i e n 
que les lois municipales puissent lui accorder l ' i m p u n i t é , 
«lie ne peuvent le rendre juste. Blackstone s o u s c r i t à 
*« sentiment. Ils suivaient la tradition romaine ; cursus 
iMurtmrm^r'accisrne perçu pour retar4 dans le p a i e m e n t 



1S2— 

3 e l ' i n t é rê t dabord stipulé y est compris, dans les cas 
excep t ionne l s où il est licite.) ultra duplum non 
proced-t. Uwae ultra dup iwn soluU&e, sorti inputan-
tur, vcl r-epetuntur. " Nous considérons comme un 
é t a t soc ia l peu rassurant celui où la loi n'impose aucune 
l i m i t e s à ] a rapacité de l'individu, et où l 'homme né­
c e s s i t e u x est laissé sans protection contre les demandes 
e x o r b i t a n t e s de son riche voisin," dit le gouverneur 
W i s e . Bfintham ot ses disciples prêchent que les lois 
d ' u s u r e gênent le commerce et devraient être mises de 
coté af in de procurer des avantages pécuniaires selon 
les t e r m e s qu'on consent à accepter. A cela M. Whipple, 
a u t e u r Américain,-répond sensément que celui qui em­
p r u n t e n e se trouve pas toujours sur le même pied qne 
ce lu i q u i prête, que les con'trnctans doivent être sur le 
p ied d e l'égalité pour que l'engagenent soit honnête, et 
que l e consentement de l'emprunteur est fréquemment 
le r é s u l t a t de la nécessité, d'où il suit que l'un des con­
t r a c t a n s a un avantage signalé sur l'autre. 

I l n e Tant, pas confondre l'usure ou l'intérêt conven­
t i o n n e l avec l'intérêt légal ou imposé par la loi, comme 
ce lu i q u e paie le tuteur au pupille pour les fonds d'ar­
g e n t d o n t il a négligé do faire emploi, et encore celui 
qui r é s u l t e du retard coupable ou d'une sentence judici­
ai re : in bonne Jùlci con.trnct.ibus, ex mora usurae deben-
tur. Ex contract.u stricto nnnquam veniunt usurae, ut 
quident post litem contestatam. (f) 

C e s d e u x dernières sortes d intérêt sont une transition 
a u x dommages- intérêts , qui doivent cependant être dis­
t i n g u é s des intérêts. Ceux-ci sont ordinairement un 
l u c r e , e t les dommages intérêts sont la perte qu'on a 
souf fe r t e par le fait d'autrui ou le gain qu'on a manqué 
d e f a i r e : quod nabis abest,quodquc lucran' potuimus. C'est 
u n e i n d e m n i t é . 

I l y a quatre causes qui produisent les intérêts : la 
c o n v e n t i o n , la nature de l'obligation, le retard et Ja loi. 

L e s dommages-intérêts se potivent rêdtiiro à deux es-
pècea ; l 'une des dommages visibles que causent ceux 
qu i d i m i n u e n t la valeur des choses, soit meubles ou im-

t*i E o Francn, à dater du jour de l'ajournement, eu yçrtu 4 e 
rO . , ; donn* - i ee d'Orl* >ns, Article CO. 

http://con.trnct.ibus


meubles ; e t l 'autre , des dommages que c a u s e n t c e u x 
qui , s a n s r i e n détér iorer , donnen t ' sujet à d e s p e r t e s ou 
e m p o c h e n t un gain l ég i t ime . 

Cujas p a r a i t confondre l 'usure a v e c la r e n t e c o n s t i ­
tuée , q u a n d il la définit : reditus pcc.unite crédita, qui 
debetur a tempore contractus, vel a temporc morue, c a r d i t 
le droi t r o m a i n , usura in fmetu non est, l ' a r g e n t n e p ro ­
duit po in t d e fruits, née. profiter lucrum petentinm, led 
propter trurram non solventium imponitur. 

L ' o b l i g a t i o n cont rac tée de payer les i n t é r ê t s e s t un 
cont ra t accesso i ro ,—une c lause d 'un au t re c o n t i n t . En 
effet, sur c e tex te R o m a i n : usures ex stipulationc peti 
possunt, M . de Montva l lon observe : non upud nos, ni si 
sorte transmissa (par constitution de r e n t e ) (*) 

Ou s e m b l e croire que les Romains ne c o n n a i s s e n t 
point nos ren tes const i tuées ; le m é m o a u t e u r a v o u e 
poi i r tant q u e le t ex t e su ivan t peut s 'y r a p p o r t e r , — Valet, 
stipulatio ut donec usura solvcrentur, sers v.on peterctiir. 

T e l l e s s o n t , dit-il, nos const i tut ions d e r e n t e , d o n t 
ce t t e loi p e u t avoir fourni l ' idée. Quoi q u ' i l e n soi t , 
nos r e n t e s cons t i tuées sont essent ie l lement r a c h e f a b j e s , 
bien q u e l a const i tu t ion se fasse d e d e u x m a n i è r e s , e n 
p e r p é t u e l e t en v iager , e t c 'est la cons t i tu t ion e n p e r p é - i 
tuel q u ' o n p e u t toujours racheter . Voir de plus la divi­
sion des biens dans le second tome et les contrats aléatoires.. 

O n n e p e n t demande r q u e cinq a n n é e s d ' a r r é r a g e s d e 
r e n t e c o n s t i t u é e . 

Si n o u s t e rminons ce t art icle en s i g n a l a n t l ' é t a t de 
no t re l ég i s l a t i on en fait d 'usure, disons que n o u s s o m m e s ; 

passés d ' u n e x t r ê m e à l 'autre ;„car par le s t a t u t p r o v i n s , 
c i a l d e l a c l ix-sept iême a n n é e de George I I I , il é t a i t d é - , 
fendu d e p r e n d r e d i r ec t emen t ou i n d i r e c t e m e n t plus , d,e, 
s ix pour c e n t d ' intérêt à pe ine do perdre la c r é a n c e , ç j j e - , 
m ê m e e t d e payer u n e a m e n d e d u t r ip le , loi si sévère;» 
que l l e n e fu t guéres mise à exécut ion du m o i n s q u a n t à,, 
l ' a m e n d e . Ce t a c t e est remplacé par l ' a c t e 16 V i n t , 
c h a p . 80 , p o u r abolir les pénal i tés c o n t r e l ' u s u r e , e x c e p ­
té q u a n t a u x b a n q u e s , assurances e t co rpora t ions , pour , 
les q u e l l e s le t aux d ' in térôt ït percevoir Jo p l u s é l e v é es t 
de sep t p o u r cen t . Q u a n t au taux ex ig ib le p a r l e s p a r ­
ties, l e s t a t u t a l 'air d e le borner à six pour c e n t o n d i s a i t , 
q u e le? c o n v e n t i o n s e t garant ies seront n u l l e s q u a n t a 
l ' e x c é d a n t do l ' intérêt s e u l e m e n t ; ma i s t ou t en p r o h i -
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bant de demander directement plus de six par cent, il 
indique les moyens d'exiger individuellement ur, taux 
illimité. Ce statut, qui mérite plutôt le nom de fraude 
que le nom de loi, a déjà causé de bien pernicieux effets ; 
mais malgré plusieurs suppliques pour son abrogation en 
Parlement, le Procureur Général Cartier a prétendu que 
le pays n'avait pas eu encore le temps de l'apprécier 
suffisamment ! 

La collection des statuts contient un acte important 
sur le prêt sur gage : c'est l'acte 14 et 15 Vict. eliap. 30, 
auquel nous renvoyons pour cette matière. 

§. 7. Du Dépôt. 

(Consignation, Séquestre,) 

Le dépôt est un acte par lequel on reçoit la chose 
d'autrui à la charge de la garder et de la restituer en na­
ture, dit l'article 1915 du Code Napoléon, et quand il 
plaira au déposant de la répéter, sans pouvoir en user 
soi-même, ajoute Domat, sans quoi il y aurait précaire 
et non véritable dépôt. 

Eu droit, ce contrat diffère du gage en ce qu'il n'est 
point donné comme sûreté du payement, bien qu'il 
puisse en devenir la sûreté ensuite selon le droit fran­
çais ; et du louage, en ce qu'ordinairement il n 'y a point 
de prix. 

Selon le droit romain et le droit Napoléonien, il es t ' 
si vrai que le déposant peut répéter quand il veut, qu'un 
terme fixé par le contrat n'y fait rien ; il n'y a d'excuse 
qu'une saisie ou une opposition au déplacement de la 
chose déposée. On n'excepte pas même le cas où il est 
dû quelque chose au dépositaire. I l est bien vrai que 
celui qui a fait le dépôt est obligé de rembourser au dé­
positaire les dépenses qu'il a faites pour conserver la 
chose déposée, et de l'indemniser de toutes les pertes 
que le dépôt pe^t lui avoir occasionnées ; mais ce n'est 
que le droit français qui accorde au dépositaire pour ce 
renboursement un privilège sur la chose déposée, qu'il 
peut garder à titre de gage jusque à satisfaction. 

Le dépôt ne peut généralement avoir lieu qu'entre 
personnes capables de contracter ; néanmoins, si une 
personne capable accepte le dépôt fait par une personne 
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incapab le , elle est t e n u e de toutes les obligations du d é ­
positaire vér i tab le , e t peu t -ê t re poursuivie pur l 'adminis­
t r a t eu r de la personne qui a tait le dépôt . 

L e dépositaire doi t rendre iden t iquemen t la chose 
qu ' i l a r e ç u e . In causa deposili conipensationi locus non 
est, sed res i-p&a reddenda est dit P a u l u s . 

L e dépôt n 'obl igeant qu ' à la simple ga rde , il est de sa 
n a t u r e que la chose soit r endue dans Je lieu où elle est 
g a r d é e , e t la loi d o u z i è m e de deposito dit que si la con­
ven t i on porte qu 'e l le sera rendue a i l leurs , c'est a u x d é ­
p e n s d u déposant . 

L e déposi ta i re n ' es t t e n u d 'apporter à la garde du d é ­
pôt q u e le soin qu' i l apporte à la ga rde de ses propres 
choses , à moins qu ' i l no soit en d e m e u r e ou qu'il a i t pris 
sur la i les cas fortuits, Ob res depositas dolus tantum 
preestari solet, dit encore P a u h i s . (*) ^ 

L e dépôt doit ê t re prouvé pur écri t c 'est-à-dire q u e la 
p r e u v e tes t imonia le n 'es t point reçue si sa valeur excède 
cen t f rancs , à moins qu'il n e s'agisse du dépôt nécessa i re , 
c o m m e le disent P o t h i e r e t P igeau . 

L e dépositaire n e doit r e m e t t r e la chose déposée 
u ' a u déposan t on à celui qui a é té n o m m é pour la r e ­

cevoir , ou qui a qua l i t é par la loi, c o m m e le tu teur de 
l 'hér i t ier du déposant . 

L e dépô t , dans le commerce, est u n e convention par 
a q u e l l e u n e personne se cha rge , moyennant une rétri­

bution, souven t convenue e t la p lupar t du temps fixéo 
par l ' u sage , de conserver la chose d 'au t ru i , et de la r e n ­
dre à ce lu i qui l'a déposée ou à son représen tan t . 

I l p rodui t une espèce d e louage de soins qui en fail 
u n c o n t r a t intéressé, taudis que le dépôt ordinaire est , 
un con t ra t d e b ienfa isance . U n dépôt pu remen t offi­
c i e u x qu i in t e rv iendra i t m ê m e e n t r e commerçans e t 
don t l 'objet serait des marchand i ses ne sera i t point pa r 
s a n a t u r e u n e n g a g e m e n t c o m m e r c i a l . (Pardessus.) 

C o m m e le dépôt ord ina i re , le dépôt d e commerce 
p e u t ê t r e volontaire ou nécessaire ; e t le"dépôt volontaire 
p e u t ê t r e régul ier ou i r régul ie r . 

L e dépôt volontaire régul ier a pour objet des m a r ­
c h a n d i s e s ; les monna ies dorment plus pa r t i cu l i è r emen t 
lieu a u dépôt i r régui ie r . 

L e dépô t irrégulier es t un cont ra t par lequel une per­
sonne Confie de l ' a rgen t ou u n e c e r t a i n e quan t i t é d e 



choses fcmgibles à u n e aut re , ave la faculté d'en use?-, 
et consent à ce qu 'e l l e ne lui en fusse pas la res t i tu t ion 
iden t ique , ma i s seu lemen t cel le d 'une égale s o m m e ou 
q u a n t i t é . T e l s sont les dépôts qu 'on fi.iit aux b u n q e s . 

Des espèces p e u v e n t abso lument ê t re placées à t i t re de 
dépôt régulier,- mais dans ce cas, il faut que les par t ies 
a i e n t eu soin de m a r q u e r les pièces déposées de c a r a c ­
tè res d ' individual i té tel qu'on no puisse douter de l ' i den­
t i t é du dépôt. 

Voici ce qui occas ionne aussi le dépôt c o m m e r c i a l . I l 
a r r ive que des marchand i ses sont expédiées pour u n e 
dest inat ion où elles ne peuvent parveni r qu ' après avoir 
séjourné par ce r t a in lieu, soit pour subir les vér i f icat ions 
qu ' ex igen t la sûreté e t la san té publ iques , ou l ' appl ica­
t ion des lois re la t ives aux douanes,—soit pour ê t r e r éu ­
n ies avec d ' au t res , soit pour a t t e n d r e que l ' e n v o y e u r 
v i e n n e lui-même ou par ses préposés, p rendre les m e s u r e s 
nécessai res pour les me t t r e en rou te : c'est ce qu ' on a p ­
pe lé p roprement entrepôt. Ce lu i qui reçoit les m a r c h a n ­
dises se n o m m e consignataire. L e dépôt peut q u e l q u e ­
fois lui être fait, soit pour vend re , soit pour expéd i e r ces 
marchand i se s : il est alors commiss ionnai re d e v e n t e , 
d 'expédi t ion ou de transport ; e t dans ces cas, i n d é p e n ­
d a m m e n t des obligat ions qui lui sont imposées c o m m e 
déposi taire , et des droi ts qu'i l a en c e t t e qua l i t é , il en a 
d ' au t res dont il se ra par lé dans l 'ar t icle du m a n d a t . 

Obliga- Celui à qui des marchand i se s sont expéd iées , pour l e s 
tiontdy recevoi r en dépôt , doit tous ses soins à l eur r écep t ion . . 

étpotUaire j[ vérifie, en r e c e v a n t les objets envoyés , si ce sont 
b i en ceux qui lui ont é té annoncés et expédiés, s'ils sont 
b i e n condi t ionnés , et s'ils n 'on t éprouvé a u c u n e d i m i n u ­
tion ou avar ie p e n d a n t la route . F a u t e d 'avoir pris c e t t e 
p récaut ion , il es t présumé les avo i r reçus en bon é t a t , e t 
i l n e pourrai t m e t t r e sur le compte du déposant q u e les 
d é c h e t s postérieurs û. l a récept ion . 

I l ve i l le à ce q u ' e n décha rgean t les ma rchand i se s e t 
en les plaçant dans ses magas ins , on év i t e tout ce qu i 
pourra i t les dé tér iorer ; à ce qu 'on sépare des au t r e s 
marchand i se s , ce l les qu i pourraient l eur c o m m u n i q u e r 
d e s v ices , ou don t le voisinage pourra i t en causer 
l ' inf lammat ion ou d 'autres acc idens . 

L e dépôt c o m m e r c i a l n ' é t an t po in t gra tu i t , on n e 
ï>eut pas lui app l ique r les règles d u dépô t o rd ina i r e . S i 
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dans un incendie, un pillage, le dépositaire avnit sauvé 
ses propres effets, et sacrilio les marchandises déposées* 
il serait coupable de négligence, à m o i n s qu'il ne prouvât 
que les siens pouvaient être samû.s, t a n d i s qu'on n'aurait 
pû sauver le dépôt quelque soin qu'on y e û t rais. 

Si entre plusieurs objets déposés par diiïéreus dépo­
sitaires, les uns avoient été sauvés, et les mitres, non, 
le dépositaire serait censé avoir fait de son mieux à 
moins qu'on ne prouvât qu'il avait fait une préférence 
injuste ; qu'il aurait pu sauver les uns et les autres, ou 
que, dans la nécessité de faire un choix, il a sauvé des 
objets peu précieux, appartenant à un ami ou parent, et 
sacrifié des objets de plus grande valeur et aussi faciles 
à, sauver, mais appartenant à un commettant moins 
favorisé. 

On considère comme fautes du dépositaire celles de ses 
employés. 

Le dépôt doit être rendu à la première réquisition du 
déposant ; à moins que des tiers, dont les droits auraient 
été notifiés au dépositaire, ne fussent intéressés à ce que 
le dépôt ne lût pas restitué sur le champ. 

L e dépositaire doit rendre lui-même les choses dé­
posées. 

I l n'est tenu de rendre les objets déposés que dans 
l'état où ils sont au moment de la restitution ; les dé­
chets, diminutions, dépréciations et détériorations posté­
rieurs à la réception ne lui sont imputables que si ils 
sont le résultat de son fait ou de sa négligence. 

La restitution doit s'effectuer au lieu indiqué par la 
convention ; et s'il n'y a rien d'exprimé, dans le lien où 
le contrat de dépôt s'est réalisé par la tradition de la 
chose déposée, quand môme cette chose ne s'y trouve­
rait point à l'époque où elle doit être restituée, à moins 
qu'il ne l'ait déplacée par nécessité. ( • ) . ' Pardeisut 

L e dépositaire doit apporter à l'expédition dés objets />roft 
déposés le même soin qu'il a déployé à leur arrivée ; i l Commer-
est passible des fautes commises et des déchets arrivés; ^"h^0' 
pendant qu'on sort les marchandises de ses magasins. 

C'est à. la personne quia fait le dépôt, ou à son répré­
sentant légitime, que la chose doit être remise. On con­
sidère comme déposant, celui par l'ordre et pour le 
corapte-de qui un dépôt a été fait ; de manière que si 
tin dépôt avait été fait pour être remis à un tiers envers 
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qui le dépositaire "se serait obligé à conserver la chose 
déposée, non seulement la remise à ce tiers ssrait libé­
ratoire, mais encore, le dépositaire ne serait point libéré 
en se déssaissant dans les mains de celui do qui il avait 
reçu le dépôt. 

Si le déposant usant do ses droits est ensuite tombé 
en puissance d'uu administrateur légitime, comme il 
peut arriver par marriage, interdiction, faillite, le dépôt 
no peut être rendu qu'au mari, au syndic ; ou au tuteur, 
si l'héritier du déposant est mineur. Mais on ne peut 
leur faire cette restitution qu'autant qu'ils conservent 
cette qualité, et le mineur devenu majeur, la femme 
mariée devenu veuve et le failli rentré dans l'adminis­
tration de ses biens ont seuls le droit de retirer lo dépôt. 

On appelé destinataire le tiers qu'indiquent quelque­
fois les balles ou caisses comme celui à qui la remise de-, 
vra être faite 

Si il y a plusieurs déposans d'un môme objet, on suit 
les principes de la solidarité en faveur de plusieurs cré­
anciers. 

Si le déposant est mort, laissant plusieurs héritiers., 
ils sout tenus de s'accorder entre eux pour répéter et re­
cevoir la chose lorsqu'elle est indivisible soit naturelle­
ment, comme serait un cheval, soit par le rapport sous 
lequel on l'aurait considérée dans le contrat. 

Obligation Quant aux obligations du déposant, outre la rétribu-
*«i»f )" * ' o n ^ x ^ e P a r ' a convention, il est tenu à peu près aux 

mêmes indemnités envers le dépositaire que le déposant 
ordinaire. Si faute par l'expéditeur, de déclarer la na­
ture et même la qualité particulière de certaines com­
positions peu connues, l 'humidité, le voisinage d'objets 
susceptibles de fermentation, la chaleur, avaient fait 
prendre le feu aux choses, déposées, et causé quelque 
dommage au dépositaire, soit dans ses propriétés, soit 
dans celles de tierces personnes qui auraient aussi dépo­
sé chez lui, le déposant ne pourrait s'excuser sur ce qu'il 
aurait ignoré lui-même l'état des choses. 

Le dépositaire a, pour l ' indemnité, un droit de réten­
tion sur les objets déposés, d'où résulte, en cas de faillite 
Un privilège contre les autres créanciers. 

Ge n'est pas seulement dans le cas ou il a reçu des 
saisies ou oppositions, que le dépositaire peut retenir le 
dépôt; mais s'il découvre que la chose déposée appar-> 
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tient à u n e personne qui en est in jus tement dépoui l lée , 
par vol ou par per te , il peut aver t i r le vér i table m a î t r e , e n 
lui d é n o n ç a n t le dépôt e t o i l h in tdc lui remet t re la chose , 
après qu' i l l 'aura fait o rdonner cout radic to i rement a v e e 
le déposan t . 

Ce point nous condu i t au séquestre., car on divise le 
dépôt en dépôt s imple et en séques t re . 

I l est s imple quand la chose déposée n 'est pas l i t igieuse, 
e t c 'es t le cas où l 'on doit r endre à celui qui a fait le dépô t . 

O n appe lé séques t re le dépôt où la chose est l i t igieuse. 
On n e peu t r end re en ce cas qu 'à ce lu i à. qui la chose 

est ad jugée . 
L e séques t re est donc le dépôt faite par une ou plu-

siurs personnes d ' une chose eonten l ieuse e n t r e les m a i n s 
d 'un t iers , qui s 'oblige de la r end re après con tes ta ­
t ion t e r m i n é e , à la pe r sonne qui sera jugée devoir l 'ob­
t e n i r . 

L e dépositaire c h a r g é du séquest re ne peut s 'en dé­
c h a r g e r a v a n t la con tes ta t ion t e r m i n é e , que du consen­
t e m e n t de toutes les pat ies intéressées ou pour une cause 
j u g é e l ég i t ime . 

I l n ' e n est pas a insi dans le dépôt s imple . * Si le dé ­
posi taire n e veut plus garder la chose , m ê m e a v a n t le 
t e m p s convenu , le m a î t r e , appelé est t enu de yen i r la 
r e p r e n d r e à moins qu ' i l n e l£ puisse pas faire sans i ncon­
v é n i e n t g r a v e , ou qu ' i l ne prouve qu ' i l n 'y a pour le dé ­
posi ta i re a u c u n i n c o n v é n i e n t à garder plus longtems le 
dépô t . 

L e séques t re , c o m m e le dépôt s imple , peut avoir pour 
objet non seu l emen t des objets mobil iers mais m ê m e 
des i m m e u b l e s , quo ique ce la soit moins ord ina i re . 

L e séques t re e s t jud ic ia i re ou c o n v e n t i o n n e l : r-> • 
I l es t appelé jud ic ia i re , q u a n d c 'est par sen tence d u 

j u g e q u e l a chose est r emise à un t iers pour être g a r d é e , 
conse rvée e t mênne admin i s t r ée jusque à l 'adjudicat ion. 

L e ga rd i en , qu 'on appe lé aussi s éques t r e , a u n dro i t 
incon tes tab le à. un sa la i re , outre ses frais. 

M a i s le séques t re est r a r e m e n t g r a tu i t , m ê m e lorsqu' i l 
est vo lon ta i re , e t le sa la i re est o rd ina i r emen t offert. 

S ' i l est gratui t , il su i t les règles du dépôt s imple q u i 
p e u v e n t s 'y appl iquer . 

S i plusieurs ont déposé ensemble , ou qu ' i l y a i t pm> 
^ieurs héri t iers , le dépos i t a i r e n e doi t r e n d r e la choBe 

v 
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qu'à eux tous, ou à chacun sa part si la chose est divisi­
ble etque tous conviennent de leur portion. 

Que s'il y avait des absens ou contestation cuire pré­
sers, le dépositaire ne rendrait le dépôt qu'eu prônant 
ses sûretés peur sa décharge s'il'égard de toi,;, la deman­
dant, s'il le faut, en justice, et consignant le dépôt, dans 
les formes pour être ensuite pourvu par le juge sans pré­
judice au droit des absens. 

Domat ajoute que s'il y a plusieurs dépositaires d'une 
môme chose, chacun d'eux sera tenu pour le tout selon 
la règle correi singuli debent solidum, et il répondent les 
uns pour les autres de leur dol commvM, sans que la de­
mande de la chose à l'un d'eux éteigne le droit de la de­
mander aux autres jusque à ce qu'elle soit pleinement 
restituée. 

§. 8. Du Mandat. 

(Procurations, Prépositions, Agences ou Commissions.) 

Il ne s'agira pas dans cet article que de la procuration 
ordinaire ou mandat des Romains, mais de toutes les 
opérations commerciales, qui s'y rapportent, l l i cn ne 

Troplu.ig,prouve ( ') que le monde .Romain ait eu l'idée de la pro-
Priface fession du mandataire commercial que nous appelons 
tratTe Goromisàionnaire ou marchand à. commission. Dans 

Mandat, l'antiquité, le commerce se fesait au loin par des com­
mis permanents, nommés facteurs ou institeurs, que le 
chef du négoce plaçait à la tôte de ses comptoirs. Ce 
mode d'opérer fut aussi celui des plus grandes entreprises 
du moyen âge. Il fut pratiqué par les Lonbards. On 
voit leurs comptoirs et leurs préposés en permanence 
dans la plupart des villes où il y avait des opérations à 
faire et de l'argent à gagner. Mais l'exploitation d'un 
commerce par l'établissement de comptoirs suppose des 
moyens puissans; elle est dispendieuse, et ne peut se 
soutenir qu'à l'aide do gros bénéfices et de forts capitaux. 
El le n'est pas; à la portée de tous les spéculateurs. Ait 
contraire, le commerce qui s'opère à l'aide de com­
missionnaires, aux quels on se borne à donner un tant 
pour cent pour chaque affaire, exige moins de frais y 
l i n e nécessite point un capital roulant aussi considé­
rable ; il y a économie dans les dépenses de loyer. 



magasins, salaires-QG personnel, déplacements &c., &c 
I l semble donc que-ce fût une idée fort naturelle et fort 
simple que d'agir au loin par l'intermédiaire de corres­
pondais ou commissionnaires. Mais ce qui est le JJIIIS 
simple échappe souvent à, tout le monde. Deux causes 
contribuèrent cependant à une révolution : ce furent la 
concurrence et le privilège. Ces deux contraires se 
donnèrent la main pour ouvrir au commerce une voie 
nouvelle. 

Lorsque le commerce eût pris de l'accroisement, et 
que la concurrence eût fait baisser les profits qu'on en 
retirait, il fallut s'ingénier pour diminuer les frais géné­
raux. On commença d'avoir recours aux correspondions 
ou commissionnaires, gens placé.s sur les lieux, offrant 
des garanties d'aptitude et de probité, et servant d'auxi­
liaires beaucoup moins coûteux que ne l'était l'établis­
sement d'un comptoir. 

On a ingénieusement comparé le mandat au talisman 
merveilleux par lequel Pytliagore était à la fois présent 
à Crotone et à Mélaponte. Cette comparaison peint, 
•aussi bien qu'une comparaison peut le faire, les idées 
que nous attacnons au mandat et l'utilité que nous en 
retirons. " Il n'y a rien, dit Savary, qui maintienne 
tant le commerce que les commissionnaires ou corres-
pondans. Car, par leur moyen, les marchands et 
banquiers peuvent négocier dans tout le monde sans 
sortir de leur magasin ou comptoir." 

Le mandat en général est défini par Cujas d'après le 
droit romain : conventio qua roganti fides datur proew-
randi ediquid sine merctdc. ; 

Troplong en prend occasion de critiquer la définition 
du code Napoléon, et en effet, il faut se garder de 
confondre absolument le mandat et la procuration, le 
mandat signifiant tantôt le contrat produit par la 
réunion de deux volontés, l'un disant rogo, l'autre répon­
dant recijdo, et tantôt la simple procuration, acte 
unilatéral préexistant à l'acceptation. Au contraire, 
comme l'observe encore Troplong, le mandat n'est pas 
seulement un ponvair d'agir comme le dit Je Code, 
puisque, quand il a été accepté, il impose le devoir et 
^obligation d'accomplir le mandat. Sans doute, il en 
est de même de la procuration, mais Troplong n'en a 
pas lapins raison de trouver que la définition napolèo-
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nienne n'en dit pas assez. Ce jurisconsulte s'objecte, 
encore à ce qu'on fasse entrer dans la définition du 
mandat les mots qu'on y met ordinairement au nom dus 

mandant, parceque, dit-il,- il y a une foule de ces* cas ou 
le mandataire n'agit point au nom du mandant .à l'égard• 
des tiers. Question de savoir si Troplong ne confond \ 
pas ici le mandat avec la commission. 

Dans tous les cas, on nomme-indistinctement celui 
qui a accepté un mandat, mandataire, procureur o u . , 
fondé de pouvoir ou procuration. 

Le mandat est ordinairement gratuit. -Troplong:-dit ! 

que, dans le droit français le mandat est gratuit par sa -
nature, tandis que, dans le droit romain, il était gratuit '• 
par son essence. A cela, observons qu'il est bien vrai 
qu'on lit nisi gratuit-um nullwm est mandatum, nain :•• 
originemexofficivatqueamidtià trahit, et que M. Olivier 
ajoute que, toutes les fois que la procuration n'est pas 
gratuite, elle est regardée comme un louage ; mais 
chacune des deux assertions'de Troplong et d'Olivier 

« Prind-
 n o u s paraît fautive. Quant à celle d'Olivier, * il faut au 

pes du moins distinguer le cas où le fait est'de nature à tomber -
Droit Ci- e n louage ; ce sera alors un contrat innommé qui donnera 

nlRo- o u v e r t u r e , selon le droit romain, à-l 'action prœscriptis 
verbis ou in factum. On jugeait que les services des ' 
professions libérales n'étaient point de nature à' ê t re-
loués ; ainsi de l'avocat et de Vagrimensa*. ou arpenteur • 
salarié. 

. Mais n'y aurait-il- pas eu antinomie dans \et droit 
romain. Il suffit bien déjà pour nuire à ! la doctrine de 

• Troploijg, qu'à Home le mandat était gratuit par essence, 
qu'il avoue, comme il le fait, qu'on admettait l'hono­
raire ex post facto. Mais n'y avait- il pas des man dataires 
salariés abinitio? On ne lit pas seulement dans le droit 
le texte rapporté verum honorarium rem.uneran.di gratta 
intervenire débet, mais VEjritome furis ' de Montvàllon 
nous fournit encore celui-ci salarium.vero comtituipôtest ' 
etpeti. L'opinion de Wissenibach, qu'à Rome il y avait 
deux espèces de mandat, le mandat gratuit et le mandat 
salarié, rejetée par Troplong,. est là seule qui puisse tout 
concilier. 
- Nous apprécions davantage les :di3èrencés fondamen­

tales q\\e le célèbre jurisconsulte !cohte,mporain''sign'ale 

http://rem.uneran.di


— 193 — 

Jèpar t d e u x règles posées par Gai us e t P a i l l a s . C e q u i 
«•st louage d 'ouvrages parce qu'il y a u n p r i x s t i p u l e , 
dev i en t manda t q u a n d il n 'y a pas de p r i x d i t G a i u s . 
Réc ip roquement , d i t Pau lus , ce qu i é t a i t m a n d a t p a r c e 
qu ' un sent iment officieux présidait à r a v i s s e m e n t , peut 
deven i r louage q u a n d ce sen t in ieu t s 'efface e t e s t r e m ­
placé par la stipulation d 'un prix. L e p r i x e s t e s s e n t i e l 
dans le louage, r o i ut de prix point d e l o u a g e d ' o u v r a g e . 
Rt non seu lement le louage cluif avo i r u n p r ix ; m a i s 
il faut encore que ce prix soit ou rappor t a v e c l a v a l e u r . 
J e l 'ouvrage . Il en est a u t r e m e n t d a n s l e m a n d a t , l a 
g ra tu i té est le c a r a c t è r e naturel do ce c o n t r a t ; e t s i , 
d a n s cer ta ins cas la loi autorise le m a n d a n t a r e c o n n a î ­
tra par une récompense le service qui lu i a é t é r e n d u , 
si m ê m e elle donne uetiou au m a n d a t a i r e p o u r o b t e n i r 
I n ju s t e indemnité que la convent ion lui a p r o m i s e p o u r 
ses pas et démarches , d i e entend q u e c e t t e r é c o m p e n s e 
e t ce t t e indemni t é u e soient point a s s i m i l é e s a u p r i x 
véna l d 'une chose nui s 'achète . P a r c o t a m ô m e q u e 
le manda ta i r e r end un service, et q u ' i l y a d a n s s o n 
min i s t è re quelque chose d 'ui i icieux, la Joi r é s i s t e à 
t rouver entre le fait et la r écompense u n e é q u a t i o n . 
Ainsi , il y a une grande différence e n t r e l e p r i x d u 
iouage d 'ouvrage et l 'honoraire du m a n d a t . L e p r e m i e r 
correspond à la valeur du fait, il en e s t l ' e s t i m a t i o n 
e x a c t e ; le second n 'a pas la p ré ten t ion d ' ê t r e l e j u s t e 
équ iva l en t du service rendu et laisse u u t i p l a c e p o u r l a 
g ra t i tude , qui seule peut compléter le p r i x . F a r t a n t d e 
ht, plus le prix du louage s'éca'-te do la v a l e u r r é e l l e d e 
l 'ouvrage, plus ou s 'éloigne de la n a t u r e d u l o u a g e - d e -
se rv ice , qui veut l 'égal i té ent re la cho&e o t le p r i x . 
Plus au contraire l 'honoraire est faible, e u é g a r d a u s e r * 
v ice rendu par le manda t a i r e , plus on ' a p p r o c h â t d e l a 
n a t u r e normale dit manda t , qui est la g r a t i t u d e . 

On se gardera donc bien de prendre les m ê m e s r è g l e s 
jwur guide dans les juge tnens relatifs au p r i x ^ d u l o u a g e 
e t dans les j u g e m o n s relatifs à l ' honora i r e d u m a n d a t . 

Pour q u e le manda t soit va lab le , il f au t qu ' i l s o i t a c ­
cepté par le procureur const i tué, ca r p e r s o n n e n ' e s t t e n u 
de se charger cont re son gré des affaires d ' a u t r u ï . 

C'est un contrat consensuel vbligatio mandait consensu 
Mntrahenlîuni consista. 

L e m a n d a t se fait quelquefois t a c i t e m e n t : 



qui non prohibtt pro se intervenire mandare creiiiw• 
M a i s c 'est u n quas i contra t qu i t o m b e dans la gest ion 
d'affaires, ge&lia negolivrum. 

L e manda t ou la procuration est généra l ou spécia l , 
s imple ou condi t ionne l , judiciaire ou ext ra- judic ia i re . 

S i les pouvoirs que la procuration a t t r ibue . s 'é tendent 
g é n é r a l e m e n t sur tous 1rs biens du cons t i tuant , e l le est 
g é n é r a l e ; si ces pouvoirs n'ont, été donnés que pour un 
objet ou pour u n e affaire par t icu l iè rement dés ignés , ull& 
e s t spécia le . 

L a procuration est simple quand les pouvoirs qu 'e l l e 
confère sont indéfinis, elle est au contraire condition­
ne l l e , quand il es t assigné des bornes uu m a n d a t a i r e . 

L a procuration conçue en t e n u e s g é n é r a u x , n 'om­
brasse que les ac t e s d 'adminis t ra t ion . Celui qui a une 
t e l l e procuration peut agir contre les débiteurs du cons­
t i t u a n t e t en recevoir pa iement , paye r les de t tes , pe rce ­
voir les revenus e t déférer le s e r m e n t en jus t i ce . Mais 
il ne peut faire a u c u n e donation ou abandon des b iens 
qu ' i l admin i s t r e , ni les a l iéner ou môme engage r . J: 
j ieut s e u l e m e n t v e n d r e les fruits e t les autres choses qui 
r i squera ien t de, so gâ te r ou détér iorer si ou ne les v e n ­
d a i t point . 

Mais lorsque le mandan t a voulu expressément que 
son manda ta i r e on procureur géné ra l eut l 'ent ière l iber té 
d é f a i r e tout ce qui lui plairait , et qu' i l lui a d o n n é 
pouvoi r cum libéra, celui-ci peut faire les al iénations, 
qu ' i l j u g e a v a n t a g e u s e s . 

L a procuration judicia i re est celle qui se donne à. un 
a v o c a t pour la poursui te d'un procès . El le n ' es t point 
g r a t u i t e . 

L a procuration exlrnjudieiairc est celle qu 'on donne, 
A u n individu que lconque , qui n ' a aucune qua l i t é spé­
c i a l e , e n lui confiant la gestion do ses affaires, c o m m e 
l a percept ion do son revenu, ou le soin de ses biens 
ruraux. 

T o u t e personne peu t être m a n d a t a i r e , sans d is t inc t ion 
d ' â g e n i de sexe , pourvu qu'el le soit ra i sonnable . L ' é ­
p o u s e e l le-mêine peut -constituer son mari pour son 
procureur , pourvu qu'i l soit p r é sen t pour l 'autoriser, ou 

* itrrtt- q u e , s'il est absen t , il lui envoie l 'autorisation de passes 
ré, D«- j a proeurat ion. * 

L 'obje t do la procuration doit êtes honnê te e t l ic i te . 
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Le mandat est ordinairement pour le fait ou davanta­
ge du mandant; cependant on reconnaît en droit le 
procurator in rem suam. C'est celui qui s'est fait céder 
les actions de quelqu'un, et qui procède sous son nom et 
•X sa place, mais dans son propre intérêt. 

Celui qui donne un mandat est tenu d e respecter ce 
qui a été fait dans les bornes du mandat conféré. 

Le procureur soit universel soit particulier n'est 
jamais censé avoir excédé les bornes du manda t lorsqu'il 
a contracté d'une manière plus avantageuse que la 
transaction prescrite par le constituant. 

Le mandant n'est tenu de ce qui a été fait au-delà des 
bornes du mandat qu'autant qu'il a ratifié expressément 
ou tacitement. 

Il doit indemniser .'on mandataire ou procureur de 
ses dépenses nécessaires et utiles, outre le salaire qu'il 
peut lui avoir promis. 

Enfin, il doit l'indemniser des pertes qu ' i l a essuyées 
i l'occasion de sa gestion, sans imprudence qui lui soit 
imputable. 

L'intérêt des avances que le mandataire a faites, lui 
est dû par le mandant à dater des avances constatées. 

Lorsque le mandataire a été constitué par plusieurs 
personnes pour une affaire commune, chacune d'elles 
est tenue solidairement envers lui de tous les effets du 
mandat. 

Le mandataire est tenu d'exécuter le m a n d a t qu'il a 
accepté sous peine dédommages et intérêts, e t de l'exécu­
ter loyalement : diligmter fines mandati custodiendi 
iunt. 

Il répond non-seulement de son dol, mais m ê m e ides 
fautes qu'il commet davns sa gestion: procuratçr tam 
dolumguamomnemculpampraestat. 

C'est fort sagement néanmoins que le d ro i t napoléo­
nien dit que la responsabilité relative au»; fastes est 
applicable moins-rigoureusement à celui don t le mandat 
est gratuit qu'è. celui qui reçoit un salaire. 

Le mandataire n'est point tenu des cas -fortuits, s'il 
ne s'en est fait responsable : casus improvisas non 
•prmtat. 

Tout mandataire est tenu de rendre compte e t de 
faire raison au.mandant de toutes qu'il a r e ç u en vertu 
de la procuration, quand même il excédera i t l 'attente 
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du mandant, car bien qu'il ne puisse pas faire sa con­
dition pire, il peut la faire, meilleure. Si pretium 
staluit, lu plwh emisti, usquc ad statutuvi duntazat 
pretium âges. 

Le mandataire répond de celui qu'il s'est substitué 
dans sa gestion ; premièrement, quand il n'a pas reçu le 
pouvoir de se substituer quelqu'un ; secondement, quand 
ce pouvoir a été conféré sans désignation d'une personne 
en particulier, et que celle dont le. mandataire a fait 
choix était notoirement incapable ou insolvable. 

Den;; mandataires constitués par un môme acte 
sont solidaires : si dv.ohia mandatiim fit, in solidmn 
unusque tenctur. 11 n'en est pas ainsi dans le code 
Napoléon. 

Le mandataire doit Finlérêt des sommes qu'il a em­
ployées à son usage à dater de son emnloi, et de celles 
dont il est rcliquataire à dater de la mise en demeure. 
' L e droit de gérer ne passe point à l'héritier du man­
dataire. 

Mais demande Domat, si le mandataire venant. & 
mourir, l'affaire est en péril si l'héritier n'en prend soin, 
m'est-il pas tenu ? 

Il doit, prendre soin de l'a (lit ire projeter njjidv.m, mais il 
n 'est pas .tenu ex jfust.it.ia. , 

Cependant l'article 2010 du code. Napoléon veut, 
qu'en cas de mort du mandataire, les héritiers en donnent 
avis au mandant et qu'ils pourvoient, en attendant, à ce 
que les circonstances exigent dans l'intérêt du consti­
tuant de leur auteur. 

Si deux procureurs ont été nommés à l'insu l'un de 
l 'autre pour une chose que l'un peut faire sans l'autre, 
comme une demande en justice, l'un d'eux ayant 
accompli le mandat ou commencé ù. l'exécuter, con­
somme le pouvoir de l'autre ; occupantes melior conditio 
erit. 

Si deux procureurs ont été nommés pour agir ensem­
ble, Domat dit que rien ne lie le mandant que ce qui a 
été fait de concert. 

Si le procureur ou mandataire est dans la nécessité de 
se- décharger, comme s'il tombe malade en route et qu'il 
ne lui soit pas possible d'avertir le mandant, c'est un cas 

s fortuit dont il ne répond pas. 
L e mandat finit par la révocation expresse ou tacite 

http://jfust.it.ia
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comme est la constitution d'un nouveau procureur, la­
quelle implique révocation du premier ; par la renoncia­
tion légitime du mandataire. Ce n'est qu'en notifiant 
sa renonciation au mandant, quand il le peut fa i re , que 
le mandataire peut renoncer; et si cette renonciation 
préjudicie au .mandant, il devra être indemnisé p a r i e 
mandataire, à moins que celui-ci ne se trouve d a n s l'im­
possibilité de continuer sans .éprouver lui-môme un tort 
considérable. 

Le mandat finit enfin par la- mort naturelle ou civile, 
l'interdiction ou la déconfiture- soit du mandant , soit du 
mandataire. 

Si le mandataire ignore le mort de son const i tuant ou 
la cause qui met fin au mandat, ce qu'il fait d a n s cette 
ignorance.est valide, et ses engagemens envers les tiers 
de bonnes foi doivent surtout être exécutés. f?p a r '~ 

Il y a dans le commerce de très fréquens emplois du ' ^ ' • ^ 
mandat. Mais le nom de mandataires ou procureurs 
quoique .n'étant point inconnu dans le commères , n'est 
pas le plus habituel, ce nom étant plus spécialement, 
propre au droit civil. Ceiui d'agent, de préposé ou de 
commissionnaire est plus usuel clans le négoce et dans 
lo style des marchands. 

Les préposés, commis, ne différent des mandata i res t 

ou procureurs que par leur état de dépendance, et les 
commissionnaires différent des préposés par leur indé­
pendance et la spécialité de leur mandat. 

E t si l'on demande de nouveau quelle différence il y 
a entre la commission et le mandat, lu voici d'aprè,* pruit 
Pardessus. * cerner-

Il arrive souvent qu'indépendamment de leurs prépo-
ses,, à qnwils peuvent confier sous leur yeux la direction ' 
de quelque branches de leurs affaires, les commerçant* 
sont obligés de recourir à des fondés de pouvoir. 

Lorsque celui qui en représente ainsi un au t re , tait 
-connaître la personne pour qui il négocie et n ' ag i t point 
en son nom propre, les régies du droit commun sur !<•<? 
procuratians sont suffisantes. 

Mais le pins souvent, la fondé de pouvoir ne fait point 
connaître pour qui il agit, ni même qu'il agi t-pour un 
tiers, et ea cela il y a de grands avantages : première­
ment pour la célérité des opérations qu i se trouve 
•entravée par la nécessité où se trouverait ce lu i nui 
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traite avec un fondé de pouvoir de chercher des rensei-
gnemens sur la solvabilité du mandant j " secondement, 
pour le secret, qui ne pourrait plus être gardé si le fondé 
de pouvoirs était obligé de nommer celui qu'il repré­
sente. Il traite en son propre nom et devient l'obligé 
direct de celui avec qui il contracte : c'est ce qu'on 
nomme commission, et il en résulte une sorte de location 
commerciale, car ce contrat n'est jamais gratuit. 

Les préposés, au contraire, ne sont point engagés per­
sonnellement. 

Il s'ensuit qu'il importe peu que les préposés soient 
capables ou incapables aux yeux de la loi de contracter. 

On peut faire sa profession d'agir par commission 
pour toutes espèces d'affaires et de personnes, on peut 
en limiter l'exercice à certain genre d'opération, on 
peut môme n'agir qu'occasionnelement pour quelques • 
correspondans, tout en faisant son occupation principale 
«le négociations dont l'objet et la nature seront difFe-
rens. 

Les commissionnaires, plus indépentians que les pré­
posés, ne se trouvent pas constitués en état de location 
le services et d'obligations continuels et en quelque 

.sorte exclusifs pendant un temps donné envers un seul 
commerçant, et ils sont libres d'accepter simultanément 
!a confiance'de diverses personnes; 

Nous avons relativement aux agens de commerce, lc 
-.latiit 10 et 11 Vict. chap. 10, dont le but est de protéger 
ceux qui transigent avec des agens. 

Les agens sont considérés comme propriétaires de 
manière à donner garantie aux acheteurs de bonne foi, 
•>u qui ignoraient que l'agent n'avait 'point le pouvoir 
••io garantir. • 

Touto transaction faite avec le commis de l'agent est 
•(Misée le (ait de l'agent lui-môme. 

L'agent qui engagera des marchandises pour son pro-
pro bénéfice et contrairement à ses instructions, sera 
coupable d'un délit, à moins.toutefois que l'engagement 
.-if-, marchandises n'excède pas ce qui lui est dû par son 
'îonimettant. Les commis pourront être coupables de 
îjomùvence et punis comme tels. 

Par contre, en vertu de l'acte 12 Vict, châp. 12, tout 
propriétaire disposant de marchandises aprè» que des 
avances (paiements) ont èt&iaite3?,.&.Véç' l'iaittèastion de 
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frauder le coasignataire, se rend eoupable d'un délit-

§ 9.—JDe la Société. 

Cujas définit la société, contractus qui ex consensu 
duorumpluriumve. communionem incluait intcr cos. 

C'est donc un contrat consensuel par lequel deux ou 
plusieurs personnes, qui se choisissent mutuellement, 
conviennent de mettre quelque chose en commun dans 
la vue de partager le bénéfice qui pourra résulter de la 
mise. Le choix mutuel est la base du contrat, qui existe. 
ipso fmeto. 

La société peut se contracter de tous les biens, nu 
seulement de quelque commerce ou affaire : societalcm 
pire solemus aut totorwm, bonarum, aut unim alicvjtv. 
negotii. * * Av«..v 

S'il n'y a rien d'exprimé, une société de gains ou p ' - ^ " 
profits, dit Domat, ne comprend point les successions, '™.^' ' 
les legs, les donations et toutes acquisitions antres que 
de l'iuclustrie des associés. 

.11 en est autrement de la société de tous biens. 
S'il n'est rien-dit d'exprès sur les parts du gain ou de 

perte, il doit y avoir équation dans les parts au gain ou 
à la perte. 

L'un peut mettre eu société son argent et l'autre son 
ouvrage, dit Domat, car il en est dont le travail vaut de 
l'or. 

On peut convenir qu'umassocié ne sera pas passible, 
tandis que le gain sera commun: lincoiripote.1t sacirtas 
ut nullim partent damni altcr sent.iat, lucrum vero com­
mune sit, mais non que l'un sonfTrira toute la perte, 
tandis que l'antre fera tout le gain : non tamen vt Ivcnàn 
tantum, alter damnum sentied, et liane societ.alem leoni-
nam solutum est appelaie. ( t ) 

( t ) Magna autem qusestio fuit an ita coiri posait societas "t. quia 
majorera partem Incratnr, minorem damni priestet, quod. Q. Mnciua 
etiam contra naturam societntis censnit. Sed Serrins fiiilpieius, 
cujus prrevaluit sententia, adeo ita coiri posas socittatem «xiati-
mavit, ut dixerit illo quoque modo coiri passe, ut quis niMI ornmne 
<3amni prtestet, sed luen partem capiat ; ai modo opéra ejus tara 
pretiosa *ideatur ut a»ivmm ait eum cum hao paetions in societatem 
admitti. Et iïlud certura est-j. si do partibus iucri e t damni niku 

http://pote.1t
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' Quand les parts ne sont pas bien exprimées','îa part 
au gain bien exprimée règle les parts de la perte ou 
l'inverse. 

La société ne passe point aux héritiers, et dans le cas 
.même, dit Bomat, ou l'on conviendrait qu'elle passera 
aux héritiers, elle ne serait continuée que dans le cas 
où ils l'agréeraient. Hères socii,socius non est.. 

Conlrcùdlur (societas) verbis et per nuntiwi. 
Rcrum irJwnestarum nulla societas est. 
Après bien des variations dans la jurisprudence ro­

maine, l'empereur Justinien décida enfin qu'il suffit 
que chaque associé apporte aux affaires de la société le 
même soin qu'a, ses affaires. propres : taiem diligtiitiarn 
sujjlcit socio adhibere., qnalem rébus suis solet, modo dolum 
et culpam preestet, quia qui parum diligentem sibi socium 
adr/uirit, de se çneri débet. 

De negligentia vero tenelur et desidia, (oisiveté affec­
tée.) 

De ce que nous avons dit que la base du contrat de 
société est le choix mutuel des associés, il suit que si un 
des associés s'associe- un tiers, c'est une société à part: 
aocii mei socius, 'meus non est, dit Ulpien. 

La société cesse de plusieurs manières, par l'expira­
tion du temps pour lequel elle a été contractée, par la 
mort naturelle ou civile de l'un des associés, par le dé­
faut de la conditiou, si la société est conditionnelle: 
ariri tatitum potest vel dum vivunt, vel ad tempus, tel suk 
conditionc. 

La.société se dissout encore par la nécessité : ce mode 
contient plusieurs causes de dissolution éinmiérées par 
le droit romain : egestate, puta, si bonis cessent, ; si itxi 
injurimus et damnosus socius sit ut non, expédiât ewai 
pati. 

Sblvitur ex rébus, si nulUe rclinquantur ; (c'est la con­
sommation du négoce), vel conditionem mutent. 

La société se dissout encore : aut stipulatime aut 
judicio. 

inter eos convonerit, tnmen ceqnis ex partihus commodam ut 
incommodnm inter eos commune esse. SeiJ si in altero partes 
express» fuerint, vehit in Iticro, in altero vero omissos, in eo 
quoqoe quod oraissum est, similes partes erunt. Ulpiuni Regulae, 
«pad Pitkou. 



- E l l e se dissout m ê m e p a r l a v o l o n t é : ctim aliqms 
renuntiaveritsocietati,sodetas solvitur,dit le jurisconsulte. 
Ulp ien ; c e p e n d a n t , ceci n 'es t pas cons tan t , car nous 
lisons d a n s YEpitome de Montva l lon : Vel ecc voluntaU, 
videlicet renuntiatione, si om?ies dissentiunt. Qui vero solus 
anic tempus renunlial, libérât socios sttos a se, seautem 
ob illis non libérât, si societati intersit non dirimi. 

• N o u s a v o n s vu q u e la société se dissout par la mort : 
necpotest icltra-nwrtem porrigi Mais nous allons expo­
se r ici la doctr ine d e la I lote R o m a i n e , des auteurs i ta­
l iens , d e la Cour de C a s s a t i o n , d e P o t h i e r et de Troplong, 
t.ar la cont inuat ion-f ic t ive d 'une .socié té dissoute, pour 
cause de l ' i gnorance d e t iers de bonne foi. L e droi t 
r o m a i n lu i -même consacre une doct r ine approchan te : 
le ju r i sconsu l te P a u l prononce q u e la société con­
t inue , valet .societas, ou du moins que l 'obligation 
con t i nue d 'associé , à associé selon le correctif de 
Cujas,. à cause d e l ' ignorance de l 'associé ge ­
l a n t . ,Or Trop long j u g e avec beaucoup de raison 
que les a rgumena qui font dire à Pau l que la société 
dure e n t r e associés, on t u n e égale force pour faire du re r 
la socié té . ,à l 'égard de t iers de b o n n e foi. E n effet, 
q u e l e s t l e motif du jur i sconsul te pour faire durer l 'obli­
gat ion de la société e n t r e les associés ? . . C'est l ' igno­
r ance de l'associé qu i n ' a y a n t a u c u n e connaissance du 
décès , e n t a m e de bonne foi de nouve l l e s spécula t ions 
sociales . P a r un a r g u m e n t ex analogia, les tiers qu i 
auron t t ra i té avec la société dans l ' ignorance de sa dis­
solution doivent se t rouver dans la m ê m e position, ca r 
l 'espri t n 'aperçoi t po in t de raison plaus ib le pour refuser 
aux t iers d e bonne foi, le bénéfice de la fiction q u i 
mi l i t e en faveur d e s associés ou con t re eux ; il ex is te 
m ê m e de t rès g r a v e s considéra t ions pour faire pense r 
que ce t t e fiction doit à p lus forte raison les protéger . 

P o t h i e r pose le cas d e m a r c h a n d s qu i a v a i e n t cou tu ­
m e d e faire des fourni tures à la s o c i é t é , e t qui, d a n s 
l ' i gnorance du décès , on t con t inué ces fournitures à 
l 'associé ou aux associés su rv ivan t s ; il déc la re , SOIIR 
N e . 156, q u e ces ac t e s l ient les associés ou leurs h é r i ­
t ie rs . 

E x e m p l e :—Il y a à Mont réa l . u n e société de c o m ­
m e r c e qu i a eu d e s ^ c o n e s p o n d a m . e n , A n g l e t e r r e , e n 
Ecosse , a u x E ta t s -Un i s , lesquels é t a i e n t d a n s l 'usage d e 



— 202 —• 

fournir cette maison. Un des associés est mort ; mais 1 

le ou les survivants, an lieu de mettre un terme aux 
opérations sociales, continuent de s'adresser aux corres­
pondants habituels, et ils reçoivent encore des cargai­
sons. Ces correspondants qui, ignorant le décès, n'ont 
tait que se conformer à lenr coutume en suivant la foi 
de la société et continué des rapports liés depuis long-
tetns, n'auront-ils pas une action contre la société, la­
quelle ils pourront exercer contre l'héritier de l'associé 
décédé?. . Pothier répond que oui, et c'est le valet 
v>ciet.as de Pauius, appliqué aux tiers de bonne foi. 

Les auteurs italiens vont encore pins loin, en disant 
qu'il n'est pas nécessaire que les fournisseurs eussent 
continué d'être en rapport avec la société, et qu'il suffit 
que l'associé survivant se soit adressé à eux. Straeetui 
est de cette opinion, mais l'annotateur de Dalloz pré­
tend qu'il n'a point fait allusion au cas de la dissolution 
de société par le décès. Troplong renonce alors géné­
reusement à son autorité, parecque les autorités ne 
manquent point : mio avulso, non déficit aller. Il cite 
' 'asaregis, l'oracle, selon lui, du droit commercial, 
•clni de. touslesjuriseonsnlt.es q u i a le mieux concilié 
tas principes du droit civil et les besoins du crédit,-— 
î'auteurtqui a résumé avec le plus de précision, de jus­
tesse et de haute raison, les notions consacrées par la 
science des interprètes et la jurisprudence des tribu­
naux. 

Après avoir montré la nécessité de protéger les tiers, 
afin de rendre le commerce libre et facile,—après avoir 
loué le jurisconsulte Ulpien, d'avoir pris la bonne foi 
pour régulateur des droits des tiers, il pose en prin­
cipe, que lors môme que la société est dissoute, les tiers 
qui ont ou un juste sujet de la croire existante, ont 
inition contre la raison sociale employée dans les contrats 
passés avec eux, et il appuie ce principe sur lesnécessi-
tés les plus urgentes dit commerce, et les besoins les 
plus- palpables du crédit, puis il formule ces axiomes. 

Si socius, post dissolutionem societàtis, permiscrit ejus 
nomen ezpmdi et eontinuari ab aliis consociis, tenctur 
l'Xlam ipse pro omnibus negotiis et contractibus aJb Mis post ' 
sdutam societatem cum mercatoribus initis. 

Il étend cette décision au cas du décès : qitôd'pr&J 
. . « M O , (J-K. 

http://touslesjuriseonsnlt.es
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'La Rote Romaine a donné une décision conforme «fi 
1719:—Jean Marie et Hyacinthe Landi s'étaient asso­
ciés pour tenir un commerce à Bologne, et donnèrent 
avis de leur société en divers lieux de l'Italie. La rai­
son sociale était Jean Marie et Hyacinthe Landi. Ces 
deux individus décédèrent l'un après l'autre, laissant 
pour héritiers les trois frères, Jean-Baptiste, Jean-Marie 
et Hyacinthe Landi. Jean-Baptiste continua de traiter 
avec les tiers sous la raison sociale de Jean-Marie et 
Hyacinthe Landi. Il reçut des marchandises et con­
tracta des emprunts. Plus tard, il fit faillite, et la ques­
tion s'éleva de savoir si les créanciers qui avaient fourni 
leurs marchandises et leurs capitaux à la raison sociale, 
avaient action contre les héritiers des associés décédés. 
Ceux-ci ne manquèrent pas de dire : la société dont nos 
auteurs fesaient partie a été dissoute, nous ne sommes 
point responsables des actes qu'il a plu à notre frère de 
faire de sa propre volonté, l'un de nous est mineur, 
l'antre est-ecclésiastique et ne peut par conséquent se 
mêler de .commerce : à quels titres donc pourrions-nous 
•être tenus pour des actes auxquels nous sommes étran­
gers et tous postérieurs à la dissolution de la société 1 

Que fit la Rote ? El le ne s'arrêta pas aux objections 
des frères Landi, et les condamna par une décision à 
laquelle .prit part le célèbre Ansaldus : il fut dit : " La 
raison sociale Jean-Marie et Hyacinthe Landi a conti­
nué malgré le décès, à être mise en action ; elle a dé­
terminé la confiance des tiers, qui n'ont pas eu connais­
sance de la dissolution de la société; il faut donc que la 
raison sociale tienne ses promesses. C'était aux héri­
tiers à arrêter le cours des opérations ou à avertir les 
tiers qu'on les induisait en erreur'en leur réprésentant 
comme vivante la raison d'une société déjà dissoute." 

Casaregis, qui a surtout contribué àmet t re lu. présente 
théorie en lumière, cite deux autres décisions de la 
Rote et l'opinion du cardinal Delacca, qui s'exprime de 
la sorte : " On sait qu'il arrive très-souvent que les aifai-
res se continuent e n les traitant sous 4e nom d'une 
personne décédée. Si l'on ne venait point an secours 
des tiers de bonne foi, le monde commercial serait bou­
leversé et l'on ouvrirait la porte aux fraudes; on 
blesserait.l'utilité puil ique,dontlafaci l i téducommerce 
est vmélémeut, et qui.doit toujours -être préférée à l'utilité 
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privée." Le commerce ne vit que par le crédit, finit 
par dire Troplong; et l'intérêt des tiers de bonne foi est 
toujours le point dominant dans la théorie des fonda--
teurs du droit commercial. Il cite deux arrêts de la 
Cour de Cassation, l'un du 26 juillet 1843, et l 'autre du-
10 juillet 1844. 

Otqu-d- Cette dissertation ou ces considérans nous conduisent 
que»-.tio- k p a r i e r de • diverses sortes de sociétés, car il ne s'était 
Particu- a 8 ' jusque là que de la société en général. 

îirra. On distingue la société en nom collectif, la société en 
commandite et la société anonyme. 

La société en nom collectif est celle que coratractenf 
deux ou plusieurs personnes, et qui a pour objet de faire 
Se commerce sous une raison sociale, telle la raison so­
ciale de Jean-Marie et-Hyacinthe Lundi, mais il n'est 
pas nécessaire que tous les associés soient nommés. Ce 
peut être Hyacinthe Landi et' Compagnie,—lioberlson, 
Masson et Compagnie, &ci 

Les associés en nom collectif indiqués dans l'acte de 
société sont solidairesponr tous les 'engagemens de la 
société, encore qu'un seul des associés ait contracté, 
pourvu que c- soit sous la raison sociale. 

La société en commandite se contracte entre un ou 
plusieurs associés responsables et solidaires d'une part, 
et un ou plusieurs associés simples bailleurs de fonds 
d'autre part, ou comme s'exprime le-statut provincial 
12 ,Viet. chap. 75, elle est 'composée d'associés en nom 
collectif et d'associés' commanditaires ; ce sont les 
simples bailleurs \de> fonds qu'on nomme commandi­
taires. 

Elle est réglée sous- un nom social qui doit être 
celui d'un ou de plusieurs des associés responsables. 

Les associés commanditaires no font aucune acte-
de gestion, et suivant la section dixième du statut, 
la société est gérée au nom des associés en nom col­
lectif. 

Mais par la section quatrième les commanditaires ont 
droit d'examiner les affaires de la société. 

Ils ne peuvent'd'ailleurs retirer aucune partie de leur 
mise. 

Les associés en nom collectif se rendent compter' 
les: uns aux autres, ainsi qu'aux cornmaQdkaires, (sec; 
15-) .. • 



Les j&ssoeiés commanditaires ne sont passibles- dés-> 
pertes que jusque à concurrence de leur mise. 

Par la section seisième du statut les créancier» d'une 
société en commandite devenue insolvable, sont préférés 1 

aux commanditaires* 
La section dix-septième veut qu'une société en 

commandite ne puisse être dissoute qu'après avis dans la 
gazette. 

Des sociétés en commandite- peuvent se former, en 
vertu de la section première, pour toute affaire de com­
merce, de mécanique et. de.,manufacture,.mais non pour 
affaires de banques et d'assurances. 

L'inscription -delà raison sociale au greffe, par les so­
ciétés en nom collectif et eu commandite fait voir que 
la société est un contrat écrit. 

Pour ce qui est de la société en commandite, par la 
section quatrième du môme statut, les associés signe­
ront un certificat, et la société ne vaudra qu'après que 
le dit certificat aura été logé:à la Cour du District juri­
dique. 

Les renouvellemens de société seront aussi certifiés et 
déposés. 

. Le changement d'aucune chose spécifiée dans le 
certificat original est censé une dissolution, et si la so­
ciété est continuée, elle sera considérée comme une so­
ciété en nom collectif. 

Toute fausse assertion dans.le certificat est un délit. 
(Sect. 7.} 

En vertu de l'acte 12 Vict; chap. 45, les sociétés en 
nom collectif, ou les sociétés commerciales non incor­
porées, devaient déjà, à peine d'une pénalité de .£50 
déposer leur raison -sociale avec certains détails tels que 
les noms, prénoms, qualité' et résidence de chaque 
associé an bureau du•> protonotaire du Distrit et à 
celui du régistraleur du comté, dans les soixante jours. 

Une nouvelle déclaration doit être faite lors de tout 
changement.. 

Telles déclarations sont enregistrées et accessibles 
au public. 

La société anonyme est celle qui n'existe pas sous un 
nom social, et n'est-désignée par-le nom- d'aucun asso-
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cié , mais par l 'objet de son ent repr ise , -comme l a 
société de const ruct ion du distr ict de Mont réa l , ( f ) 

E l le peut ê t r e admin i s t rée par des m a n d a t a i r e s ad 
tempus, associés ou n o m , salar iés ou non sa la r i é s . 

L e s admin i s t r a t eu r s ne sont responsables que d e la 
gest ion de leur m a n d a t , et ne con t r ac t en t à raison de 
leur gest ion a u c u n e obligation personnel le n i sol idai re 
à l 'occasion des e n g a g e m e n s de la société . 

L e s associés ne sont passibles que de la pe r t e 
du mon tan t d e leur intérêt ou de leur mise d a n s la so­
c ié t é . 

L e contrat de société se r èg le par le droit c iv i l , par 
les lois particulières au c o m m e n r e e et par la co n v en ­
tion des pa r t i e s . 

§ 10.—Des Contrats Aléatoires. 

L e s pr incipaux contrats a léa to i res sont l ' a ssurance e t 
la r e n t e v i a g è r e . 

On appelle con t ra t d ' assurance u n e conven t ion pa r 
laque l le l 'un des contractâtes ( l ' assureur ) se c h a r g e 
m o y e n n a n t u n e ce r t a ine somme (la p r ime d ' a s s u r a n c e j , 
des cas fortuits a u x q u e l s une cliose est exposée , e t s 'o­
blige envers l ' an t re con t rac t an t ( l 'assuré) de l ' i n d e m -

(iuyot niser de la per te que causera ien t ces cas fortuits . * 
Vitiicw- Den i za r t d i t q u e ce contra t pri t na i ssance d a n s l ' I t a l ie 
^J™^*. mode rne , et qu ' i l fut bientôt adop té par les Espagno l s 

dence. e t les Hol landa is , mais il pa ra i t b i e n que les R o m a i n s 
le connaissaient e t le pr i rent des R h o d i e n s . 

Ce contra t es t très licite pourvu que les a s su reurs 

[ t ] " L'idée d'une société fondée sur ces principes, dit uu écri­
vain écossais, [les sociétés de construction ont pris origine en 
Angleterre et en Ecosse,] bien conduite et administrée, est d e l à 
nature la plus admirable, car d'un côté, elle porte les personnes 
industrieuses à mettre périodiquement de côté à même leur revenu, 
de petites ou de fortes sommes d'argent, lesquelles sont placées pour 
files par la société, et après un certain temps, leur sont remises 
•sous forme d'une accumulation considérable, sans qu'elles aient eu 
le trouble do faire elles-mêmes des placernens; tandisqué d'un autre 
coté, l'argent souscrit étant avancé à quelques-uns des autres mem­
bres, ceux-ci se trouvent en état de bâtir ou d'acquévir quelque pro­
priété, ijmis de rembourser l'argemt emprunté en capital et intérêt 
par petits paiçmens périodiques, étendus ou distribué* sur nombre 
ïl'aanéos." 
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aient des fonds pour payer. C'es,t au reste l'intérêt que 
l'assuré doit avoir pour lui-même ou pour ses ayans 
causes, on pour ceux don t ' i l veut conserver les 
droits, qui forme surtout le caractère licite de ce contrat, 
et le distingue du jeu 'et du'pari; qui sont généralement 
suspects. - ' • 

D'un autre côté, c'est l'in'cértitude du risque en lui-
môme, ou dans sa qualité, qui forme le caractère aléa­
toire du contrat d'assurance. 

Enfin l'obligation actuelle, quoique conditionnelle 
dans son résultat, constitue le lien de droit entre l'assu­
reur et l'assuré et forme une véritable convention syn-
nallagmatique. ' Les risques sont donc de l'essence de * P a r d t : ' 
ee contrat. s u ^ -

On ne peut pas'rion plus, concevoir un contrat d'assu­
rance sans prime. * . jj,,,^ 

La prime ne devrait être que le juste prix du risque No. 591 
dont l'assureur se charge : mais l'incertitude des évè-
nemens et la variété des circonstances ne permettent 
point d'invoquer pour la déterminer les règles des con­
trats rigoureusements'comniutatifs. 

L a créance'de la pririie, est généralement une créance 
privilégiée, du moins pourl'assurance maritime ; Pardes­
sus doute qu'il en soit' -ai.isi pour l'assurance terrestre. 
La disposition qui accorde, dit-il, un privilège à la prime 
d'assurance markirne, "ne "saurait être étendue aux 
assurances terrestres, parceque 'les privilèges, sont de 
droit -étroit; 

Il y a donc deux espèces d'asssnrance, maritime et 
terrestre; -

Il est certain que l'assurance maritime est un contrat 
écrit. Question de savoir s'il en est de même de l'assu­
rance terrestre. -

"II . faut tenir jusque à ce que le législateur se soit 
occupé de cette importante matière, dit Pardessus (sous 
No. 593) qu'une rédaction dans telle ou telle fbfme.déter-
minée, n'est-pas essentiellement exigée. Ainsi-,'outre 
les'actes notariés ou sous-seing privé,-la correspondance 
et les livres des parties*' la quittance qu'une partie au­
rait donnée de la prime reçue, ou la promesse de payer 
une prime seraient autant de moyens de preuve. Rien 
ne s'opposerait même à ce que les juges admissent la 
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preuve testimoniale contre les personnes i l'égard de 
qui l'assurance serait reconnue être un contrat commer­
cial.» (f) 

Jugé en Cour du Banc de la Reine, en Appel, le 7 
juillet 1858,'qu'un contrat d'assurance contre le feu 
peut être fait et prouvé sans écrit à cet effet. 

• Dict, Cependant M. de Ferriêre * assimile la police d'as-
«•«•fc0,-<J-surance au contrat:—" Assurance, ou Police â'Assu-
turance. rance^ e s t ( dit-il, un contrat par lequel on s'oblige à 

réparer les pertes qui pourront arriver par cas fortuit à 
un vaisseau ou à son éhargement', moyennant une 
certaine somme qui est dbnriée d'avancé par le proprié­
taire, à celui qui fait' unë'telle promesse." 

Les décisions dé Pardessus et de notre Cour d'Appel 
ne sont pas même concordantes, car ën décidant que 
l'assurance contre le 'jeu'peut' être prouvée sans écrit, 
celle-ci semble "déclarer, 'que c'ette assurance est tou­
jours un engagement commercial. 

L'assurance terrestre contre le feu est peu connue 
dans l'ancien droit français, ef Je droit Napoléonien 
n'en parle gueres davantage'; c'est! pourquoi Denizart 
aussi bien que' Ferriêre, définit l'assurance maritime 
comme l'unique assurance, comprenant! le cas fortuit de 
l'incendie. . . . . . . . . 

Le contrat doit contenir Je nom e.t le domicile de 
celui qui se fait assurer, sa qualfté de propriétaire, lés 
effets sur lesquels l'assurance est faite', le nom du nà-

[ t ] Cet auteur enseigne (No. 580) que l'assurance terrestr», le 
législateur ne s'étant point expliqué à son égard, n'est point un 
contrat commercial, du môinS quand aucun but de spéculation com­
merciale n'a présidé à'l'aiïte. Il en infère,' plus bas, qu'un mineur 
"ne peut valablement s'engager lorsqu'il stipulé une assurance de sa 
propriété mobilière et immobilière', puisque tout engagement civfl 
d'un mineur est nul en faveur de l'assureur, quoique le mineur oblige 
l'assurance envers lui-roême. ,On objecterait eu vain, ajoute't-Sl, 
que le mineur n'est rt-sifthable qu'autant qu'il est l é sé , et quela'na-
ture aléatoire du contrai ! ne permet pas ije Reconnaître s?il y 'a 'où 
non lésion. Oe rnisonncjnent conduirait à une conséquence diamé­
tralement contraire ou texte et à l'intention de la loi qpi protège les 
mineurs, puisqu'il leur refuserait le bénéfice de restitution dans les 
contrats qui peuvent plus facilement déguiser les l i s ions . Il est 
pourtant de principe général en effet que les tribunaux ne rescindent 
guère» les contrats alénioires. 
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vire et celui dm lieu où les,marchandises doivent étire 
chargées, du havre ou port d'où le vaisseau doit partir 
et de ceux où il doit entrer, le temps auquel les risques 
commencent et finissent d'être assurés, la somme qu'on 
entend assurer, la prime,ou coût de l'assurance et la 
soumission aux arbitres en.cas de contestation. * 

Engénèra l les dommages qui arrivent aux vaisseaux 
et .aux marchandises assurés, par tempête, naufrage, 
échouement, changement de route, feu, fortune de mei 
dans ;le temps fixé par la police, sont à la charge des 
assureurs. Mais ,ils ne répondent point des pertes qui 
arrivent par la,faute des assurés et parcelle des maîtres 
mariniers, ou ge»s de l'équipage : qui susdpit periculum 
jiavigationù, "iSUScipit- periculum fortunée, non culpce. * 
Ils ne se changent pus non plus des déchets, diminu-
t ionset pertes qui arrivent par le vice propre de la 
chose; ni du risque des effets portés à terre durant le 
voyage ; ni enfin des .pilotages, visites, encrages et au­
t res droits qui peuvent être imposés sur les navires ou 
sur les marchandises. 

Dans l'assurance terrestre contre le feu, qui est 
bien connue en Canada, i défaut de lois positives, l'as­
sureur et l'assuré spnt tenus dtobserver ce qui est con­
tenu dans la police d'assurance, dans laquelle on 
.exprime avec soin le péril dont ^'assurance entend se 
.charger. 

La résolution du contrat d'assurance s'appèle propre­
ment ristourne de l'assurance. Il peut y avoir lieu à la 
ilistourne pour causes d'inexécution du contrat ou des 
clauses du contrat, pour déclarations fausses et erronées 
.et â plus forte raison, pour défaut de risque, puisque 
l'assurance est nulle de plein droit en ce cas. 

Quelquefois l'assureur et l'assuré deviennent via 
.versa, assuré et assureur, comme sont tous les membres 
de la cotnpàgnie dite Assurance Mutuelle contre le feu 
du comté de Montréal. Souvent, dit Pardessus, des per­
sonnes exposés aux mêmes risques se font réciproque­
ment assureurs, et forment dans ce but, une espèce 
d'association. * 

On demande ce que l'on doit penser des assurances sui 
la vie? 

Le p.ode Marchand les condamne, se motivant sui 
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lesquels, vie n'est point appréciable-à prix fd'argenî;. 
Mais dans notre siècle essentiellement spéculateur et 

économiste, il s'est formé des compagnies d'assurance 
sur la vie en Ecosse, d'où elles ont étendu leurs rami­
fications au Canada : nous les voyons fonctionner, et 
par conséquent elles sont licites en vertu de l'usage, 
qui imite la loi : cofisuetudo legern imitatur, et pro lege 
custoditur.. Les. élablissemens appelés les tontines en 
Franco, sont aussi des assurances sur la vie. 

Le contrat aléatoire le plus connu après l'assurance 
est la rente viagère.. 

La rente viagère petit être constituée à titre onéreux 
moyennant une somme d'argent, ou pour une chose 
mobilière appréciable, ou pour un immeuble. . 

Elle peut être aussi constituée ù. titre .purement gra­
tuit, par donation entre vifs ou par testament. 
. La rente viagère.peut Être constituée sur une ou plu­
sieurs têtes. 

Toute rente viagère constituéesur la tête d'une per­
sonne qui était morte ou au lit dè mort lors d e l à passa­
tion de l'acte est nulle. 

La rente viagère no s'éteint que parla mort naturelle 
du rentier ; et l'on n'est pas moins tenu de la lui solder 

> ud- quoiqu'il soit mort civilement. 
/>. n i ' » On fait l'honneur,à la loterie, à?.-ia gageure et aux 
. '" v;'" jeux en général, de les ranger parmi les contrat s'-aléa-

'" toires. 
La loterie est un contrat par lequelon dépose en com­

mun pour avoir l e droit de tirer au sort à qui aura le 
ot. , 

Ce contrat pont ,étre considéré comme,1'ach'at d'une 
l iose incertaine estimable à prix-<J'argen.t. 

L'équité doit y ôtre gardée, ainsi que dans tous les 
contrats et celui qui fait la loterie ne doit pus gagner 
plus que s'il eut vendu ; mais Je propre des contrats 
aléatoires est précisément de déguiser la lésion,., dont 
les tribunaux prennent rarement et difficilement'con­
naissance on ce cas.. 

H est digne de remarque que nos Statuts, qui sont 
si favorables à l'usure, sont contraires aux loteries. 

L'acte 19 et 20 Vict. chap. 49, prohibe pmiiculièrc-
pteut la loterie de» propriétés, (il ne s'adresse pas aux 



—"2n• — " 

cû-propriétaires qui possèdent des droits indivis) sous 
pe ine d e cinq louis d ' a m e n d e pour celui qu i annonce 
in lo te r ie , e t la forfaiture de la propriété pour celui qu i 
poursuit la possession. 

•L'acte 23 Vict . chap" 36, déclare que le susdit ac te 19 
et 20 Vict . , n e s 'appl ique point aux rafles ponr objets d e 
peti te va l eu r , et bazars tenus dans un but de char i té , 
pourvu q u e permis de t en i r tel bazar ai t é té obtenu d e 
la ju r id ic t ion rmwiicipale- ou du .maire ou officier pr in­
cipal,, q u e les objets raflés ne seront pas au t r e s que c e u x 
qui on t d ' abord été offerts en ven te et que La va leur 
«l'aucun nè dépassera cel le de c inquan te piastres.. 

Il faut donc inférer-de ce s ta tu t q u e le premier prohi­
be la hoterie des objets t a n t mobiliers qu ' immobi l iers , 
sauf l ' exempt ion pour les .rwles cha r i t ab le s , s ta ïuée 
m a i n t e n a n t . 

L a g a g e u r e , est unpàcte'où deux 'ou plusieurs person­
nes d i s p u t a n t sur la probabi l i té d 'un fait ou d'un i nc i ­
dent , se p romet t en t m u t u e l l e m e n t que lque chose ou le 
déposent dans les m a i n s d 'un tiers ou chez; lui ponr qtie 
l'objet déposé Soit à ce lu i qui*gagne. 

P o u r la va l id i té d e la, gageure^ il faut q u e les par t ies 
se so ien t e n t e n d u e s sur les condi t ions demaniùre à ce 
qu ' i l y a i t consensus in, idem, et auss i que r é v è n e -
•sment soit incer ta in pour toutes les par t ies é g a l e m e n t . 

• L e j e u , e n a u t a n t q« ' i l , .peut .méri ter le nom de contrat 
f s t ce lu i d a n s lequel les joueurs c o n v i e n n e n t de céder 
îin c e r t a i n pr ix air v a i n q u e u r . 

On d i s t ingue le j e u a léa to i re p rop remen t dit, ou qtiî 
. dépend d u hasard , c o m m e les c a r t e s , e t le j e u d ' indust r ie , 
qui dépend sur tout d e ' l ' a d r e s s e , c o m m e le j eu d ' é c h e c 
ie jeu d e d i s q u e . 

L e s R o m a i n s n ' é t a i e n t point favorables aux j eux ; et, 
lu loi d e u x i è m e de aleateriis m Diges te ; défendait, d e 
>,o ner d e • l ' a rgent . 

L e s mode rnes font peu d é -lois c o n t r e les» jeux , ma IN 
»ls les g ê n e n t quelquefois pnr des droi ts , tels q ' ie lev 
•dj'oits sur les j e u x d e bi l l iards ' imposês. par »w smiv 
cités m u n i c i p a l e s . 
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§ 11.—Des Contrats Accessoires. 

l ies principaux contrats accessoires^ sont les domma­
ges'et intérêts conventionnels, ou clause pénale, dont il a 
été parlé plus haut;—l'hypothèque conventionnelle et 
le gage dont, il sera parlé sur la Coutume de Paris, la 
garantie dont on traitera au titre de la procédure civi le , 
et ' le cautionnement et la solidarité, dont on v a traiter 
incontinent. 

Ile cautionnement est une sûreté. Caution signifie 
celui qui s'oblige pour un autre, faute par lui de remplir 
son obligation, sans novation et l'obligation du principal 
débiteur subsistant toujours. 

Les cautions ou fidéjusseurs du droit Romain diffèrent 
des co-obligés qui n'ont point contracté pour leur propre 
affaire, en ce que ceux-ci, tout en ne s'engageant que 
pour autrui,1 ne laissent pas que d'entrer dans l'obliga­
tion p»incipale, an lieu que les cautions ordinaires n'en 
sont que l'accessoire, et ne' s'obligent que pour l'assuran­
ce de la dette principale. l ia caution dit Pothier accè­
de à l'obligation du principal obligé. Il n'y a que les 
cautions, improprement dites ou solidaires'qui ressem­
blent aux co-obligés. 

Quand on veut exiger une caution, il le faut fuire les-
choses étant en leur entier. Ainsi le bailleur'd'une mai­
son, après le bail passé, ne peut exiger du locataire un 
cautionnement. 

Celui qui se porte caution pour un autre s'expose ù. 
beaucoup d'inconvéniens, car, ordinairement qm cau­
tionne paye, et presque toujours en pure perte, attendu 
l'insolvabilité de celui qu'il a cautionné. 

Il est vrai qu'il a en sa faveur le bénéfice de discus-
Mon. heiiifwittm urdinis, octroyé à la caution par l'em­
pereur Justinien, en vertu duquel elle ne peut être pour­
suivie que subsidîairement, le débiteur principal 
discuté, c.-a.-d poursuivi, saisi, exécuté en tous ses 
biens; mais c'est une exception, que la caution pour­
suivie par le créancier dû'principal obligé, a le trouble 
de faire valoir en justice, et qw'il faut opposer avant 
contestation en causé, en tant que dilatoire, à quoi il 
faut ajouter que hi l'exception est ' reçue, le-créancier* 
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à droit à ce que les biens du débiteur principal à dis­
cuter lui soient indiqués par la caution. 

Ce n'est pas tout. Il est bien rare que celui qui exige 
un cautionnement ne fasse pas renoncer aux bénéfices 
de discussion comme de division, (f) afin que, de même 
que si la caution se portait solidaire, il puisse lui deman­
der le paiement sans être obligé de discuter au préalable 
le débiteur principal. 

Un cautionnement né peut exister que sur une obli­
gation primordiale valable. 

Le cautionnement ne peut excéder ce qui est dû par 
le débiteur principal. E contra, il peut être contracté 
pour une partie,de la dette seulement: Fidejmsor in 
duriorem causant, qbligari non potest quant reus princi-
palis ; sed potest arctiori vinculo teneri. 

Les engagemens de la caution passent à ses héri­
tiers. 

Toute personne capable ,-,eut cautionner. 
Une femme séparée peut apparemment so porter cau-

tion.^puisque le sénatusconsulte Velléien, qui défendait 
au^ femmes de s'obliger pour autrui, n'étajt observé 
en France que dans les provinces de droit écrit ; mais, 
par l'ordonnance des Bureaux d'Hypothèques, elle ne 
saurait cautionner.jpd.iu son mari, si elle n'est, commune 
en biens avec lui,' auquel cas seulement elle '/e peut 
faire,. . .H t.. i i :, . 

Le^cautionn^meht peut encore être contracté pour 
un temps, et le terme échu, le c a i ' . Y , o t V l i e m e n t cesse , 
quand bien môme l'obligation principale siiDsisterait. 

Le cautionnement n'étant, q „ e l'accessoire de l'o-
pligation principale il cesse avec elle, soit par le 
paiement effectif,-soit par novation. Il cesse éga­
lement quand l'obligation principale est il terme, et 
que le créancier proroge le terme sans l'agrément de la. 
caution. 

[ î ] L'empereur Adrien accorda le bér.éflr^, aedfrision, pur lequel, 
lorsqu'il y a plusieurs cautions, elles p e v , v w r t çon*ramsV&Je «réan-
cter de diviser son action, ne pourstii ï f t o. chacune d'ailes que pour* 
une part, pourvu qu'elles soient t o r j ! w goiyajhWôrs de la contesta­
tion, et qu'elles.™ se soient poir>;( oW^^sôlidalrewent. En ce es» • 
celle qui a payé totvm et Mah'... A ttnT'àcti0n contre chacun de m 
co-obligés pour leur portion. 

http://cautionner.jpd.iu


Quand une caution devient insolvable avant l 'échéan­
ce de l'obligation, le créancier a droit d?en exiger une 
nouvelle. 

Mais quand il n'a t e n u qu'au créancier de se faire 
payer du principal débiteur, il perd son recours eontre 
la caution. 

Il y a trois sorte de cautions, la caution convent ion­
nel le , dont on v ient de parler, la caution légale et la 
caution judiciaire. 

La caution légale est celle que la loi oblige de fournir 
en certains cas, comme pour sortir de prison ou.pour 
pouvoir remplir certains offices. 

La caution judiciaire qui est ordonnée par une cour 
de just ice, et qui se rapporte.à la caution, jéga le , puis­
qu'il faut que le cas soit prévu . par la loi. Tel est le 
cautionnement que le magistrat fesait fournir au tuteur, 
chez les Romains, et celui que le Mil de juclicaturc 
Lafontaine exige, pour pouvoir interjeter appel d'une 
sentence , L'hypatheque du mineur sur les biens du 
tuteur le dédommage ordinairement du cautionnement 
que le droit français ne requiert pas en sa faveur. 

§ 12.—Des Contrats,entre Nations, ou. Tmilès. 

Cette matière n'est point aussi étrangèrp au Canada., 
qu'on pourrait.se. l'imaginer. Dans les lettres patentes 
de Vice-Roi d'Amérique accordées en 1655 par Louis 
le Grand, au duc d'Ampville-Ventadourj il lui est per­
mis " de traiter e t contracter telles paix, al l iances ,et 
confédérations, bonne amitié , correspondance et commu­
nication avec les dits peuples, leurs princes ou autres, 
ayant pouvoir ou commandement sur eux , garder et soi­
gneusement observer les traités ,et alliances, dont vous 
conviendrez avec eux , pourvu qu'ils y satisfassent de 
leur part." Les peuples sauvages dont il s'agit trai­
taient avec les droits souverains, et y mettaient de plus 
nombreuses solennités que les peuples policés de 
l'Europe, à défaut d'écriture. Les Gouverneurs e t 
Lieutenant-Généraux, de la Nouvel le -France , conti­
nuèrent à exercer les mêmes pouvoirs que les Yice -
ï lois d'Amérique, à.raison de l 'éloignement du foyer 

, «de l'envpire. A ins i , l e gouverneur d'Aillebout de Cou-
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longe e n v o y a à Boston le P . Druillettes" e t leisieûr Go-
defroy pour t ra i ter a v e c le gouve rneu r de I a ' N o u v ë l l e -
Angi.eterre, qu i proposait,.; un t ra i té ' ,de,- neu t r a l i t é 
perpétuel le en t re les .deux,-colonies, i n d é p é n d a m m a n t 
de toutes les rup tures qu i pour ra ien t avoir- l ieu en t r e les 
deux couronnes . P l u s ta rd , le patron. cl 'Âlbany, V a n 
Ranssae l aa r , paru t à Mon t r éa l a v e c u n e mission diplo­
ma t ique . L e s sieurs de .Rouvi l l e e t ' Du pu y , p a r u r e n t 
éga lemen t à Boston. Sous la domina t ion ang la i se , la 
distr ibution des droi ts dè douanes e n t r e les deux C a n a ­
das, était réglée par d e s - c o m m i s s a i r c s n o m m é s par les 
deux Provinces . 

C o m m e les na t ions , auss i .b i en .qne les individus, t rou­
vera ien t peu de g a r a n t i e à faire fond sur les obl igat ions 
na ture l les e t sur les devoirs, réc iproques q u e l ' h u m a n i t é 
impose aux .na t ions , e l les m e t t e n t en sû re té leurs i n t é ­
rêts par des• conven l ions -qu i r éponden t a u x contra ts du 
droi t ,civi l . 

Ces conven t ions e x p r e s s e s faites e n t r e les na t ions 
sont comprises sous la d é n o m i n a t i o n , g é n é r i q u e de 
traitée. 

Unt ra i t é - , foedus, es t un pacte fait en. .vue du bien 
commun par des pu i s sances supér ieures , à perpé tu i té 
ou p o u r a m temps cons idé rab l e . 

Il y a des pactes infér ieurs et- t ransi toires , dis t incts de» 
t ra i tés-proprement d i t s ,>et .que l'on dés igne ord ina i re­
ment sous les noms d 'accords , conven t ions , &. 
• L e s t ra i t és p r o p r e m e n t d i ts reçoivent u n e exécut ion 

successive. 

Les convent ions s ' accompl issent par un ac te u n i q u e 
et non par dés pres ta t ions ré i té rées . 

H faut , pour la va l i d i t é d 'un t ra i té , les m ê m e s cond i ­
tions que pour la va l id i t é d 'un con t ra t e n t r e par t icu­
liers. 

Il n 'y a q u e le pouvoir souvera in qu i puisse t ra i t e r , 
où ses a g e n s en son n o m . 

L a qual i té de vassal , a u moyen âge , celle de m e m b r e 
de l ' anc ien empi re d ' A l l e m a g n e ; le protectorat m é m o 
î rô te pas a u x é ta ts secondai res le droit de faire des t ra ï -
tés (Vallel.) 

Les souvera ins t r a i t e n t en semble par le min is tè re de 

http://aussi.bien.qne
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leur mandataires proprement appelés ministres, pléni­
potentiaires, &«., revêtus de pouvoirs suffisant. 

Les pouvoirs de ces mandataires se définissent par 
la nature et l'étendue du mandat qui leur est confié, 
et dont ils ne doivent point dépasser, les limites. C'est 
ainsi cfu'un traité'conclii à Paris par d'Oabril, minis­
tre de Russie*, avec les mandataires de Napoléon 1er, 
fut désavoué ' par son gouvernement. Mais tout ce 
qu'ils concluent dans les limites "de leur commission 
lie le pouvoir qui les accrédite. Hors de, là, il n 'y 
a tout au plus que promesse (sponsio) de faire ratifier. 
(Martens de Go'éuingué) et ce pouvoir n'est point tenu 
de le faire. 

L'usage s'est établi de ratifier même les traités con­
clus dans les limites des pouvoirs confiés aux négôcia 7 

teurs. Pour éviter tout danger, jusque là, le traité p >de-
meure, non précisément sans force, comme' l'obsèrTe 
l'avoyer de Vattel, mais sans effet. 

Un souverain ne peut refuser en honneur, de ratifier 
lin traité conclu avec pleins pouvoirs' (cum libéra) sans 
faire voir ^ue son ministre a erré. 

La lésion ne peut rendre'iin traité invalide. Les lois 
civiles ont sagement établi la rescision en cas de lésion; 
mais il ne peut en être'ainsi, ès droit des gens quant 
aux traités, parce que les traités se font avec plus de 
solennité et de soin que les contrats entre particuliers et 
eri outre, parce que les souverains ne reconnaissent point" 
de/juges'. 

Les traités confèrent un droit strict ou parfait, à plus 
forte raison que les contrats, et la foi des promesses 
est la sûreté des nations pour les clauses des traités 
qui ne peuvent être exécutées sur le champ ; mais 
on ne peut qu'approuver la coutume qui s'est établie 
depuis le dernier sië%Be entre les nations contactantes 
de prier une puissance'tierce de garantir l'exécution 
du traité. On avait recours autrefois an serment, aux 
gages et mortgages, aux hôtages et autres sûretés. On 
lijf én tête du traité d'Annibal avec Philippe de Macé­
doine :—" Eu présence de Jupiter, de Junon et d 'Apol­
lon : en présence du démon (génie) «le Carthage, d'Her­
cule et d'Iolaus ; en présence de Mars, de Triton et de 
Neptune ; çn présence de tous les, dieax protecteurs de 



ttotre expédit ion, du s o l e i l , d e la l u n e et dfe la terre ; en'' 
présence des fleuves, d e s prés et d e s e a u i 1 ; eh-pféséi lce ' 
de tous les dieux q u e Carthage reconnaît pouf "ses maî- ' 
très ; en présence de tous les dieux, qui sOrit hoïibrés dans " 
là Macédoine et dan^ toute la Grèce ,~'en présence de ' 
tous les dieux qui président à la guerre, et qui sont 
présens à c e traité, Hanniba l , s tragète (générai,) et a v e c 
lui tous les sénateurs de Cartbage e t tôws les soldats, ont 
dit, &c ." 
~ L e s assévérations sont d e s paroles tjui ajoutent à l a " 
solennité , par « x e m p l e , roi de la Grande-Bretagne 
promet so l enne l l ement , i rrévocablement , & C 

Les convent ions p a t paroles "n'obligent point en tre 
nations.—Neyron. 

Il y a des traités q u i servent à confirmer à une nation 
les droits qu'elle t i e n t de la nature, et d'autres qui chan­
gent te droit naturel en droit'positif (Mèndelson) ; on 
mieux , les uns qu i roulent ' s implement sur des choses 
auxquel les on é tu i t déjà termpar le droit naturel, et les 
autres, par d e s q u e l s on s ' engage -à quelque chose d e , G r o t i u s 

plus.. * . . . . . . liv. 2. ch. 
Les traités 'dans lesquels l'on s 'engage à Cefà quoi l'on I 5 r § 5 -

n'était point déjà tenu par le droit nature!, s&'stibd'ivi-
-ierat e n traités é g a u x e t en traités'itiéganx. 

Les traités égaux dè ' tàême que les contrats éommii -
tatifs sont ceux par lesquels les contractans se promet-
ftent les uiêmes choses ou des choses équivalentes ; te l le 
est mie alliance offensive daWs laquel le-on stipule les 
m ê m e s secours réc iproques . -

Aux traités égatix " se 'rapportent les al l iances où on 
ise met aucune dt-fféirence' entre )a~dignité des contrac­
tans, et encore c e u x où-«il 'est st ipulé que les puissances 
contractantes agiront èt s'aideront de toutes leurs*'forcée 
quoique leur p inssanee 'neso i t point é g a l e . " -

Les traités inégaux, dit ! de'Vattel , sonfceux ' dans les- * 
quels les a lMs'ne se promettent pas les mêmes'secours " 
ou l'équivakrit; Et?Martens entend par traité» inégattx * 
ceux où un pouvoir s'oblige de remire à un autre de*'' 
plus grands 1 - hohn«urs • e t ' serv ices , c o m m e les souve 1-' • 
rains qui<«e faisaient "concéder par un autre des pro­
v inces à 4itSfê<'dë vassaux . On, n e ' concevait là rien 
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d'humiliant, (f) Les rois d'Angleterre étaient vassaux 
des rois de France, ceux de France le furent de quel­
ques empereurs d'Allemagne, et on. lit clans l'Histoire 
Chronologique du Président Ilénant» que même des 
empereurs d'Allemagne furent vassaux des rois de 
France pour certaines terres. "Mais-Mi y a en même 
temps alliance inégale quand, un état s'engage à n'a­
voir point de forteresses en certains lieux, â n e point 
faire la guerre ; à avoir les mômes amis et les mêmes 
ennemis. Le traité du -sénat carthaginois avec les 
Romains après Zama rendit Cartilage dépendante de 
Rome. 

Les traités se divisent ensuite-en traités réels et en 
traités personnels. 

Sont personnels tous les-traités conclus de souverain 
k souverain, s'ils ne s'obligent point pour eux et pour 
leurs successeurs, ou à moins qu'ils ne soient déclarés 
perpétuels eu'conclus pour un terme fixe, auxquels cas 
ils sont réels. 

Sont réels aussi les traités conclus entre républiques, 
parce que la souveraineté n'y réside pas entre les mains 
d'homme vivant et mourant. 

Les traités personnels expirant quand le souve­
rain meurt ou abdique, on a-soin de les faire rcnou-
veller. 

Les traités réels au contraire,-n'ont' pas besoin d'être 
renouvelles, parce qu'ils necessent jamais d'être obli­
gatoires, si ce n'est è s a a s . o ù toute convention cesse 
d'obliger, comme si, par exemple, le-: traité n'a plus d'ob­
je t , sou but étant accompli ou- consommé. 

Dans le doute si un .-traité est réel ou-personnel,-il 
est présumé réel, s'il est favorable; personnel s'il est. 
odieux. 

On appelle ici choses favorales celles qui tendent à la 
commune utilité des contractais. 

Quuad.oi) fait un traité de paix, on renouvelle direc­
tement ou indirectement tous les traités antérieurs,sus­
pectés d'avoir été violés durant la guerre, si l'on veut 

[t] A ino'ujf <j»e l'hommage ne ddft être Jjge. 
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qu' i ls soient observés dans la sui te , car c 'est un p r i n c i p e 
q u e l ' é ta t dé gue r r e n e laisse s u b s i s t e r auet rn t r a i t é . 
(Moser.) .,' 

Il y a des t r a i t és personnels de leur na t i f r e , c è ' q u i • 
a r r ive quand les souverains con t rac t en t r e l a t i v e m e n t n 
e u x et à leur familje ; telle fut le t rai té de L o u i s X I V 
a v e c J a c q i e s I I , que le premier s 'oblige à t ra i te r c o m m e 
roi d 'Ang le t e r r e , au préjudice d e 'Gu i l l aume d ' O r a n g e . 

Ou t re la consommat ion du but e t la gue r r e , les t r a i t é s 
ces sen t quand Tune des parties perd son i n d é p e n d a n c e , 
e t quelquefois 'aussi par un c h a n g e m e n t dans là c o n s t i ­
tut ion d'un p a y s . 

L e trai té .il t e rn ie , cesse-auss i tô t q u e son t e r m e es t 
a r r ivé ; mais il est des c i rconstances ou il peu t c e s s e r 
a v a n t . Ainsi, le t ra i té de C l ' a u m o n t en t re l ' A n g l e t e r r e . 
l 'Autr iche , la Russie.et la Prusse con t re Napo léon , a y a n t , 
é té conclu pour v ingt années , e r s puissances au C o n g r è s 
d e V ienne v o u l u r e n t ' recons t i tuer l 'Europe s a n s l a 

' F r a n c e , mais M', de Ta i l èy inud soutint avec s u c c è s q u e 
l ' heu reux ré t ab l i s semen t de la maison de Bourbon 
dans ce pays consommai t l'objet de h quadrup le a l l i a n c e . 

Quelquefois !e t e r m e , e s t ince r t a in , c o m m e si d c i u 
monarques s 'unissent pour rétai)H'r;itu souvera in s u r s o n 
t rône ; le t e r m e es t alors d é p e n d a n t an succès final d e 
l 'entrepr ise ou de l ' impossibil i té r econnue de la c o n d u i r e 
à bo.nne Mil,.' On h. un exemple d 'an ternie i n c e r t a i n 
d a n s le t rai té dVYbo, en t re la S u è d e , l 'Ang le t e r r e e t la 
R u s s i e , pour dé t rôner Napoléon ; npres sa défa i te en 
ISI4 , Bernade t t e pré tendi t (pie l 'obligation d e la S u è d e 
s ' é te ignai t et n ' e n t r a pas .dans la coalition de 1815. 

Là-p lupar t do:i rég ies sont donc subordonnées à c e l l e 
q u e i a ' Consommation de l'objet m e t i i n an t r a i t é . * 

Grol ius et de- Vattfci: e n s e i g n e n t q u e tous les a r t i c l e s 
d ' un t rai té ont force de* condi t ion, -dont le non a c c o m ­
pl i ssement s ingulier le rend n u l . E n effet, l e p r e m i e r 
d e c e s publicistes nous apprend qu 'on y insère q u e l q u e -
:b is jque ; ; lu -v io la t ion de que lqu 'un des a r t i c l es t i c le 
rompra pas; donc si on ne s 'explique pas , l ' i n o b s e r v a t i o n 
d 'un seul ar t ic le peut rompre le t r a i t é . 

I l y a des t r a i t és qu 'on appelé conven t ions ; c a p i t u l a ­
t ions , &cs-, conclus par des pouvoirs s u b a l t e r n e s , t e l l e s 
< m e tes géné raux d ' a rmée , en ver tu d ' une c o m m i s s i o n 
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expresse ou d^çpularit ^a tu re l l e rnen t de leurs a t t r i bu ­
t ions . Ce t j e ,ma t i è re est sujette à beaucoup de difficul­
tés ; l 'Ang le t e r r e refusa de ratifier l a convent ion d e 
Sarafcuga conclue par le généra l Bourgoyne a v e c les 
Amér ica ins , ne voulant point t rai te^ a v e c des rebel les : 
rna,is e l le observa plus ,tard la convent ion odieuse d e 
C i n t r a accordée a u x troupes de Napo léon , en P o r t u g a l , 
t u e n qu 'e l l e eût soulevé^l'opinion contre,le.s g é n é r a u x , 
ïyapoléon, moins scrupuleux, refusa ^ ' abse^ver l ' a rmis ­
t i c e d e Cast igl ione, accordé p a r le généra l B r u n e a u 
m a r é c h a l de Bel legardc , à nioins qu 'on ne l,ui cédâ.t 
î i l an toue . 

Du trouve un e x r m p l e célèbre de l 'accord appe lé 
pponsio dans l 'histoire romaine . Les consuls Ca ly jaus 
e t Pos tumius se voyan t engagés a v e c l 'armée d a n s un 
déf i lé , sans,espoir d 'échapper , firent a v e c les S a m n i t e s 
u n accord hon teux , en les aver t i s san t toutefois qu ' i l s 
n e pouva ien t faire un vér i table t ra i té , foedus, s a n s 
l 'ordre du peuple romain et des féc iaux . L e généra l 
s a m n i t o fit passer l 'urinée squs le j o u g , et la r e n v o y a , 
s e c o n t e n t a n t do la parole (<jles consuls . Mais R o m e 
re j e t t a l'accord e t offrit seu lement a.ux Samni tes de leur 
l ivrer c eux <|iii l ' avaient conclu. Il est év iden t que la 
R é p u b l i q u e n 'étai t point t enue d e ratifier. Mais les 
S a m n i t e s p ré tend i ren t , non sans raison, qu 'a lors e l le 
d e v a i t me t t r e les choses dans leur premier état et r en ­
voyer l 'urinée dans le défilé. C e p e n d a n t T j t e - L i v e 
fai t d i re a- Postutnius : — C ' e s t la fortune quj a s a u v é 
no t r e a r m é e , après l 'avoir mise dans le danger . L a t ê t e 
a tourné à l ' ennemi dans la prospéri té , e,t ses a v a n t a g e s 
n ' o n t é t é pour lui qu 'un beau srtnge. C'est à l ' e n n e m i 
à p rendre ses sûruiéx, s'il les nég l ige , pourquoi ne pro­
fiterait-on pas de son oubli ?" 



,Oi^çe-flatte que les élèves qui ont vwavea sojn cette 
première partie de Commentaires, et entendu les expli-

'cations du Professeur, auront de bonnes notions du droit 
' en,général, quoique non pas dans une mesure suffisante, 

des lois particulières de leur pays. Quant à elles, la 
deux ième partie leur rendra le môme service. Tout en 
lesstiniulapt à se livrer avec le môme soin i cette 

: étudie'particulière de nos lois, ou ne saurait se dissimu­
ler que la transition semble pénible,—colle de l'étude 
4'ut» système suivi e,t coordonné à celle d'une législation 

"informe, et disparate. Le droit. Romain est le vèrit^-
,ble chef-d'œuvre do l'esprit humain. Hen rys , en sa 
'harangue intitulée : La véritable liberté de V/iamme, dit 
'qu'il est vrai que ceux qui ont fait les lois Komaines 
étaient des hommes ; mais outre qu'ils s'étaient acquis 

'par un long travail l 'an de discerner les choses, il faut 
'avouer que le ciel leur avait communiqué de grandes 
lumières. On no saurait lire leurs décisions sans en 
'être ravis, et celte âme qui les anime, nous voulons dire 
cette raison décisive qui s'y rencontre,'est si charmante 
qu'elle parait d iv ine . Aussi Augustin, dans la Cité de 
ÎXieu, attribue-t-il les lois Romaines à une providence 
'divine, laquelle en donnant à liôtne l 'empire de l'uni­
vers, lui imprima en mémo temps la prudence et la 

'sagesse avec laquelle el le voulait que cette domination 
régît les peuples de la terre. Cette législation sublime 
perdue puis retrouvée dans les bas siècles, a préparé la 
renaissance, eu s'imposant pur la force des choses, à 
toutes les nations modernes, ."seule elle a été enseignée 
dans les universités jusque tVces derniers tems, et elle a 
eu, sans interruption!, l'approbation de tant de grands, 
hommes, que c'est folie que de vouloir mépriser ses en-
seignemens. Aussi, des oracles même de l'Ecole Cou-
tumiére, tel que Coquil le , n'ont-ils pas h6sité à appeler 
les lois Romaines, la raison écrite, ratio scriptli, épithôte 
qui demeura consacrée. " En est-il de môme de nos 
Coutumes? Peut-on leur attribuer aucuns des avanta­
ges qui se trouvent dans les lois r tomaines? dit à son 
tour M . de Fcrr iére. N o n , sans doute : leurs disposi­
tions sont presque toutes bizarres, et même quelquefois 
barbares. L a m ô m e cause qui l é s a fait nattre, les &• 



p r o d u i t e s toutes différentes." Lu C o u t u m e et nos s t a ­
t u t s n e sont pas u n d iges te , ce sont des faits s ans sui te 
e t d i s c o r d a n s q u ' o u e s t libre d 'apprécier c o m m e l'on 
\ ' e u t , c a r quand on veu t appl iquer l'es principes du droit 
«-U.X lo is de la c o m m u n a u t é conjugale par e x e m p l e : on 
i-'st_ b i e n vite dé rou té . Un g rumfbu t pourtant est ' m a r ­
q u é à l a philosophie du droit, c 'es t surtout de d é g a g e r 
l e s p r i n c i p e s , de les formuler, d e les che rcher là où ils 
f o n t dé fau t . Il ne faut pas s 'ar rê ter tout court d e v a n t 
l a p a r o l e du légis la teur : .Si ton te législation m o d e r ­
n e e s t néce s sa i r emen t impuissante et v ic ieuse, d é m e n t i e 
q u ' e l l e e s t souvent par des faits postér ieurs , c 'est"surtout 
a u x lo is trop spéciales et sans pr incipes que ce défau t 
e s t a t l r i b i i a h l e . Un vice de nos législat ions, c 'est d 'ûlre 
t r o p d é t a i l listes. E l les prévoient moins en vou l an t trop 
•prévoir : elles r.o posent pas, e l les év i t en t s o u v e n t de 
p o s e r l e s principes,» contentes de tout régler e t de tout 
>»lier fi d e s dispositions i m p é m l i v c s . Quand il faut dé ­
p o u i l l e r le principe inédi t d ' u n e disposition spéc ia l e , 
p o u r déc ider les cas non p révus ; on sort presque toujours 
i n c e r t a i n do cet te recherche , (le "cette fouille difficile. 
L e l ég i s l a t eu r l u i - m ê m e , faute d e formuler les principes 
i>c s ' e s t que mal rendu compta de ses dispositions. 
C o m m e n t croire que les lacunes ne se mul t ip l ieront pas. 
s a u c u n principe généra teur , n ' e s t mi s au j o u r ? Le 
p r i n c i p e caché ' c rée une première confusion. L e s faits 
i j i t e In loi n 'a point prévus la c o m p l è t e n t . L a plupart 
d e s d iscuss ions judiciaires ont leur source dans l 'absence 
d e p r i n c i p e s déchirés . 

FIX UU TOME PREMIER. 


