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JAMES BAXTER DEFENDANT ..AppiiNi 1894

AND
Mar.4

May

DAME GEORGIANA PHILLIPS
RESPONDENT

PLAINTIFF

ON APPEAL FROM THE SUPERIOR COURT SITTING IN

REVIEW IN THE DISTRICT OF MONTREAL

Rights of successionSale by co-heirSale by curator before partition

Retrait successoralArt 710 C.Prescri2tion

When co-heir has assigned his share in succession before partition

any other co-heir may claim such share upon reimbursing the

purchaser thereof the price of such assinment and such claim

is imprescriptible so long as the partition has not taken place

Art 710

sale by curator of the assets of an insolvent even though author

ized by judge which includes an undivided share of succession

of which there has been no partition does not deprive the other

co-heirs of their right to exercise by direct action against the

purchaser thereof the retrait successorc of such undivided

hereditary rights

The heir exercising the retrait succcessoral is or ly bound to reimburse

the price paid by the original purchaser and not bound in his

action to tender the moneys paid by the rnrchaser

APPEAL from judgment rendered by the Superior

Court sitting in Review confirming judgment
rendered by the Superior Court Montreal Gill

allowing respondent as one of the heirs of the late

William Phillips to redeem from appellant pro

perties purchased by him from Henry Phillips and

the curator of the estate of Charles Phillips

This was an action en retrait succeswral based on art

710 instituted onthe 12th January 1891

The following is brief abstract of the pleadings

PRESENT Fournier Taschereau Gwynne Sedgewick and King JJ
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1894 The respondent by her declaration alleged that the

BA.ER late Phillips by his will constituted his five

PHILLIPS children among whom are the respondent and Charles

and Henry Phillips his universal legatees for

equal shares

By notarial deeds executed February 2nd 1889 and

February 26th 1890 confirmed by other deeds and

transfers sons seing privØ Henry Phillips assigned

to appellant his share in his fathers estate

Charles Phillips having become insolvent and

made an abandonment of his property the curator sold

to appellant all the insolvents assets including his

share in his fathers succession

Appellant not being person entitled to succeed to

the deceased respondent was entitled to redeem the

shares of her said brothers acquired by appellant as

aforesaid and she offered to reimburse appellant what
eve he might have given for such shares with all fair

expenses ioyaux colas after estimation ventilation and

prayed that she be entitled to exercise such redemption
that the true amount paid by appellant for the here

ditary rights of and Phillips with all fair

expenses loyaux colas be established by ventilation

and that defendant be condemned to execute on being

so reimbursed transfer to her of such hereditary

rights and in default of his doingso within the delay

fixed that the judgment avail as such tràsfer

The appellani pleaded that by deed no 8062 he

had acquired an undivided -- interest in specific

immovable and the deed no 8063 though on its

face an actual sale of the hereditary rights of

Phillips was really in the nature of collateral secu

rity that in the partition of the estate appellant should

obtain 3- of the Cole st Antoine farm or of the proceeds

thereof This was declared by deed no 8064 executed

by appellant and Phillips before the said notary

February 2nd 1889
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After having thus acquired this of said Côte St 1894

Antoine farm appellant sold the same to Mrs Beique BAXTER

by deed of August 5th 1890 regisered August 21st
PHILLIPs

1890

By deed of cancellation of date July 15th 1889 the

deed of declaration no 8064 of February 2nd 1889

was cancelled and it was stipulated that the deed no
8063 should be deemed an absolute sale of Phillips

hereditary rights This however was not meant to

effect sale to appellant of said hereditary rights but

as security to appellant for money he was about to

lend Phillips and anything importing different

intention was inserted by error

By deed of December 4th 1889 appellant acquired

from Phillips for $2250.00 of the rents to

accrue from May 1st 1890 to May 1st 1894 under an

emphyteutic lease of lot 1753 Annes ward

By deed February 26th 1890 II Phillips trans

ferred to appellant his undivided rights in the con
tinuation by the city of Montreal of the emphyteutic

lease of said lot 1753 after May 1st 1894

When appellant acquired the sereral above men
tioned properties from Phillips he offered

respondent the benefit of such purchases which she

refused

None of the above deeds constituted sale of

Phillips hereditary rights or enabled ajepellant to take

part in the partition of the Phillips estate They
were merely sales of the rights of Phillips in

certain determinate iinmovables the latter remain

ing owner of all his rights in his fathers estate less

those transferred as above

Appellant bought the assets of Phillips estate

to protect his rights as creditor of the latter which he

then was and still isThe sale was authorized by

judge on the advice of the inspectors of the estate and
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1894 being judicial sale is not su1ject to the redemption

BAxTER sought for

PHILLIPS
At the trial it was proved That when appellant

sold to Mrs BØIque the interest in the Côte St

Antoine property he was the registered owner thereof

The deed was passed on the 5th and registered on the

21st of August 1890 The deed of sale and transfer

no 8063 never was regitered against that property

That when Charles Phillips became insolvent

and made judicial abandonment of his property the

appellant who was one of the creditors made tender

for the assets that the inspectors after having had

the assets valued by Wm Robb respondents attorney

recommended acceptance of the tender and sale to

appellant in accordance with its terms that such sale

was authorized by judge and made by the curator

virtue of and agreeably to said authorization and

that after the settlement of the estate appellant still

remained creditor of Phillips

Upon the pleadings and the evidence the Superior

Court ordered that ventilation be made to establish

what had been paid by appellant to Phillips and

the estate of Phillips and appellant was con

demned on being reimbursed what he had so paid

with loyaux colds and interest to give respondent

notarial transfer of tie hereditary rights of

Phillips w4thin 15 days of the homologation of the

ventilation and that on his default to do so the judg

ment would avail as such transfer The Court of

Review confirmed the judgment BØlanger dissent-

ing as to the Côte St Antoine property

Beique for the appellant

Driscoli and Bowie for the respondent

The arguments of counsel as well as the principal

authorities relied on are fully reviewed in the judg

ment of the court hereinafter given by
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TAsCHEREAu J.Appel direct par le dØfendeur dun 1894

jugement de la Cour de Revision BEa
Action par lintimØe en retrait successoral de deux

PHILLIPS
parts dun crnquiŁme chacune dans Ia succession encore

Taschereau
non partagee de ieu nilhps vendues par deux

de ses frŁres co-hØritiers Charles et IE an dØ-

fendeur present appelant De toutos les nombreuses

questions de droit que peut soulever une action de cette

nature la prCsente cause nen prŒente que peu et

comme nous en sommes unanimement venus la con

clusion que le dØfendeur appelant na pas lieu de se

plaindre du jugement qui ordonne le retrait demandØ

par lintimØe adoptant en leur entier les vues des

savants juges qui out opine dans la cause tant en Cour

de Revision quen Cour SupØrieure jessaierai de

dire aussi succinctement que possible le rØsultat de

nos dØlibØrations et les motifs qui plus partiuliŁre

ment nous out amenØs Toutes DrŁves que seront

mes remarques elles sont plus longues cependant que

je croyais dabord pouvoir le faire le nombre dauto

rites que nous avons dü paicourir want den venir

une solution definitive des diffØrents points soumis par
les parties laudience ØtØ considerable La lou

veautØ dans notre jurisprudence des questions sou

levees limportance des intØrŒts en jeu lhabilitØ avec

laquelle la cause nous ØtŁ soumise de part et dautre
le requØraient Toutefois le travail ardit que les pro
cureurs rØciproques ont apportØ Ia cause et leurs

recherches approfondies je suis heureux de le constater

out pour beaucoup contribuØ faciliter notre travail

Larticle 710 du Code Civil de Quebec reproduction

textuelle de lart 841 du Code Napoleon continue

comme Ioi dans la province ce quon est convenu

dappeler le retrait sucessoral qui nest que avec

limitation exclusive la famille et aux cohØritiers ce

quon appelait dans lancien droit frauçais le retrait de

21



322 SUPREME COURT OF CANADA XXIII

1894 biensØance 0e3 retrait en effet consistait dans la

BAXTER facultØ donnØe parla loi tons ceux gØneralement qui

possØdaient par indivis de retirer Ia part vendue parPHILLIPs
leur propriØtaire conjoint en remboursant le prix

Taschereau

lacquereur

Le principal motif de cette legislation se trouve de

nos Jours et en France et dans la province de QuØbec
dans le dØsir de protØger les families contre lintrusion

des Ctrangers qui viendraient indiscrŁtement simmiscer

dans le secret de leurs affaires et de les garantir contre

la cupiditØ processive des acheteurs de droits successifs

Un partage lamiable dailieurs est gØnØralement

possible probable mŒme entre parents Tandis que

si un Øtranger droit dy Œtre convoquØ ii faudra

presque toujours procØder en justice et subir les

consequences dune immixtion vexatoiredØsagrØableet

peut-Œtre ultØrieurement ruineuse pour toute la famille

Et dans le cas deux cohØritiers seulement se

prØsentent le retrait successoraL sil vente par lun

deux met fin absolue la nØessitØdun partage opØra

tion toujours Si hØrissØe de difficultØs

II est admis et par la doctrine et par la jurispru

dence et na pas ØtØ mis en doute par le dØfendeur

que le retrait peut Ctre exercØ aussi bien par voie

daction principale que par voie dexception et que
laction est imprescriptible et recevable tant que le

partage nest pas consommØ entre les cohØritiers

Oest une annexe de laction en partage et elle est per

pØtuelle comme elle

Celui qui voit son cohØritier vendre sa part nest

pas tenu dintervenir des lors pour protØger ce droit

de retrait et lacheteur pourra lui-mŒme revendre et

cette revente an vu et sçu de ses cohØritiers suivie

Loisel Instit Cout. vol Hue no 319

45 83 268

Rureaux no 321
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dune ou plusieurs autres sans que leur dØfaut dagir 1894

leur fasse perdre tous indivisØment ou chacun BAXTER

deux sØparØment leur drOit de retrayer la part que la
PHILLIPS

premiere vente celle par leur cohØritier fait sortir

Tascherea1
de la famille Tous les sous-cessionnaires sont censes

comme le premier avoir connu les droits des cohØritiers

de leur auteur et les risques de PØviction Cest un

nuage sur le titre de chacun deux cette propriØtØ

que le partage seul dissipera

Ii suit de ce que nous estimons le droit le retrait reel en partie

dit Dunod que le parent le droit lorsque lhØritage ØtØ

aliØnØ par lacheteur pendant lannØe du retrait de lexercer contre

lacheteur ou contre le possesseur actuel son choix ce qui est

dØcidØ par notre coutume et cela quand mŒine lhØritage aurait passØ

par plusieurs mains et que le possesseur actuel le tiencirait titre

lucratif

Ce que lauteur limite ici ur an pour le retrait

lignager sapplique pour le retrait successoral jusquà

ce que le partage alt eu lieu

Je citerai dans un instant dautrEs autoritØs dans le

mŒmesens

Que laction dans lespŁce actuelle compete la

demanderesse ne peut Œtre mis en doute et de fait ne

la pas ØtŒ Que le dØfendeur mi ne soit pas succes

sihie et que les deux frŁres de la demanderesse Charles

et Henry qui lui out vendu les parts indivises dans

la succession de leur pŁre auxquelles la demanderesse

demande dŒtresubrogØe soient ses co-successibles ne

sont pas non plus des points contestØs Que la vente

par Charles ou son curateur au dØfendeur fut et un con

trat titre onØreux et une cession de tons ses droits dans

cette succession est aussi incontestable Que la vente

par Henry an dØfendeur fut de mŒmeune vente de

tous ou dune quotitØ de ses droits dans la dite succes

sion qui puisse donner lieu au retrait est un point

TraitØ des retraits

2I
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1894 qui ØtŒmis en question par le dØfendeur mais nous

BER ne croyons pas aprŁs examen de là preuve et des

documents produits car cØst là une question de fait
PHILLIPS

plutôt ciue de droit qull ait le moindre doute sur la

Taschereau
justesse ae ia conciusion prise par ia cour quo sur ce

point contre le dØfendeur Je me contenterai de

rØfØrer là-dessus aux autoritØs citØes dans Sirey Code

ann Fuz Henri Code ann au Vol 13 Rev

de lØgisiet de jurisp art par DØrome oil je trouve une

savante dissertation sur là matiŁre Durocher

Turgeon et Leclere Beaudry et Dutrue

Une autre objection prise par le dØfendeur lactiou

de là demanderesse dans son ensemble nous paràlt

entiŁrement non fondØe Cest celle par laquelle

invoquant là doctrine adoptØe par là Cour dappel

MontrØal in re Demers Lynch quun vendeur

rØrnØrØ ne peut exerçer le rachat avant davoir offert le

prix convenu il en argumente quici là demanderesse

nayant pas fait doffres rØelles avant dinStituer son

action doit sen voir pour ce dØboutØc Le dØfendeur

ici fait Øvidemment rime fausse application de cette

doctrine Ii ny pas de rachat demandØ par lactiou

de là demanderesse cest une simple subrogation aux

lieu et place du dØfendeur comme acquØreur des deux

parts en question que là demanderesse rØclame Comme

Hureaux lexprime en termes heureux tout cc que

là demanderesse dit au dØfendeur dans une telle action

cest Otes-toi de là que je my mette Or là doc

trine et là jurisprudence sont unanimes dire quelle

nØtait ps tenue de faire prØalàblement des ffres

rØelles ii lui ØtØ suffisant de se soumettre par ses

conclusions lobligation de mettre le retrayØ indemne

avant lexØcution du retrait comme cue la fait

Sous art 891 no 19 Jur 178

Sous art 841 nos 21 42 10 Jur 20

57 235 No 487

Page 532 Dor 341

Vol des SueGess no 301
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Ceci dispose des objections prises par le dØfendeur 1894

contre laction en son entier BER
Jen viens maintenant aux points qui ne sappliquent Pariis

quà lune ou lautre des deux parts en question
Taschereau

abord tant qu celle de Charles La seule

objection que fait le dØfendeur lencontre de la

demande du retrait de cette part est basØe sur ce quil

Pa acquise du curateur entre les mains de qui paralt-il

Charles comme cornmerçant avait Mit cession en vertu

des arts 763 et seq du Code de procedure sur lau
torisation du juge voulue par lart 77 Une telle

vente dit-il Øquipolle une vente par dØcret et nest

pas sujette retrait Cette prØtention ØtØ rejetØe par

la Cour Superieure et par la Cour de Revision et

devait lŒtre Nous navons pas ici decider sil

aurait lieu au retrait dune vente faite sur une adjudica

tion en justice ordinaire aprŁs annorces mise enchŁre

et refus tacite par le óohØritier de porter acquØreur

Cest là une question peut-Œtre un peu douteuse quoi

quil me semble quen France Ia jurisprudence et la

grande majoritØ des auteurs admettent le droit au

retrait mŒmeaprŁs une telle vente 11 en Øtait de

mŒmepour le retrait fØodal Pocquet de Liv des fiefs

Ii est vrai que Dalloz Repert Succ ainsi quun
arrŒtde la Cour de Paris Huraux des Succ

et Demolombe des Succ sont dopinion contraire

Mais un arrŒt de la Cour de Lyon Dutruc Partage

de succ Laurent Fuz Herm Code ann

admettent le retrait mŒmecontre une adjudication en

justice Lart 150 de Ia Coutume de Paris le dØcrCtait

formellement pour le retrait lignager et malgrØ que

cet article de la Coutume ait ØtØ abrogØ par le Statut

427 No 110

No 1917 44 614

36 113 No 496

No 319 Vol 10 no 370

Sous art 841 no 71
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1894 de 1855 53 qui mis fin au retrait ligna

BER ger dans Ia Province de QuØbec ii nous est permis

comme on la toujours fait en France et sous lan
PHILLIPS

cienne et sous la nouvelle jurisprudence de rØfØrer aux
Taschereau

principes qui regissaient cette espece de retrait la ou

comme en matiŁre dii temps requis pour lexercice du

droit par exemple oil les formalities suivre pour

lohtenir ii ny pas divergence complete entre les

deux Pothier des Retraits Bourjon Dr comm

Bretonnier sur Henrys et Duplessis

admettent tous le retrait aprŁs vente en justice Quoi

que le dØcret soit public dit ce dernier quil purge

toutes les charges et que les lignagers aient la

libertØ dy enchØrir nØanmoins le retrait lignager

lieu quoique le retrayant ait ØtØ present

ladjudication Sur le mŒmeprincipe le Seigneur

mŒme lorsquil sØtait porte opposant au dØcret pour

la conservation de ses droits iaØtait pas excius du

retrait fØodal Pocquet de Liv des Fiefs Mais

je lai dit nous navons pas dans linstance prononcer

sur cette question Ii ny pas eu ici une vente en

justice oil la demanderesse eut pu se porter adju

dicataire Le dØfendeur acquis du curateur les

droits de Charles ni plus ni moms avec toutes les

charges hypothŁcues conditions dont ces droits Øtaient

grevØs ou auxquelles us Øtaient assujØtis Or une

de ce charges ou conditions Øtait que la vente de

ces droits successifs indivis Øtait sujette an retrait

successoral en faveur de tous ou de chacun des

cohØritiers de Charles et cette condition que la loi

attache toute vente de droits successifs ne peut dans

un tel cas Œtre ignorØe des acquØreurs de tels droits

tout comme si elle eut ØtØ expressement stipulØe dans

No 76 vol.p 587 no 12

vol 1021 vol 328

429
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lacte dacquisition ou du moms cette ignorance ne 1894

les peut excuser Le dØfendeur aux yeux dØ la loi est BAXTER

dans la mŒmeposition que sil eii.t achetØ de Charles PuIiPS
directement et sans lentremise du curateur

Taschereau
Nous concluons done que cette o1jection dii defendeur

relativement la part par lui acquise du curateur aux

biens de Charles nest pas fondØe

Je passe maintenant la part des droits 6e Henry

jai dØjà dit que nous concourons entiŁrement avec

Cour quo stir la conclusion de fait et de droit que

cette vente au dØfendeur constitu inc vente donnant

droit au retrait Ii ne reste examiner quune seule

objection prise par le dØfendeur contre la demande

du retrait de cette part Ii plaidØ et prouvØ

que des avant liristitution de laction par acte

diment enregistrØ il revendu Mdc BØIque la part

de Henry dans un certain immeuble situØ la Côte

St Antoine prŁs de MontrØal et de cc fait ii nous

deinandØ de conchure comme ii lavait fait en Cour de

Revision que tant qua cette pat du moms la de

manderesse ne pouvait dans la rØsent instance en

labsence de Mde Beique obtenir jugement de retrait.

Mais cette oljection qui de prime abord peut paraltre

sØrieuse ne doit pas prØvaloir contre la demande de la

dernanderesse Le dØfendeur ninvoque ici ailleurs ii

est evident que les droits de Mde BØIque or de quel

droit defend-il Mde BØIque Nexcipe-t-il pas par là

droit dautnui Ninvoque-t-il pas uniquement un

jus tertii Inutile de nous dire comme 11 la fait

que tout ce qui sera dØcidØ dans Ia prØsente cause

restera avec Mdc BØIque res inter zlios acta et ne peut

en aucune maniere illegalement prØjudicier ses droits

Cest là une raison de plus contre son objection et rien

autre chose Si la loi veut qte le jugement qui

accorde le retrait la demanderesse rØagisse contre

elle comme possesseur dune partie de ses droits
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184 ii lui faudra sy soumettre mais le tribunal ne lui

BAXTER dira elle que telle est la loi que quand elle

PHILLIPS
aura eu occasion de se dŒfendre Sans doute ii eiXt

peut-Œtre ØtØ mieux pour la demanderesse de mettre
Taschereau Mde Beique en cause sinon des le debut du moms

aussitôt la dØnonciation en justice de cette vente par

le dØfendeur Ii des auteurs qui paraissent dire

que cest au dØfendeur dans un cas semblable dØ

noncer la demande au dØtenteur Pothier des Retraits

nos 189 190 est davis quil est plus equitable que

soit par lune on lautre des parties le dØtenteur soit

appelØ Et les parties nauraient certainement pu se

plaindre ii me semble si sous les circonstances la

Cour SupØrieure leiIt ex proprio motu ordonnØ aucun

Øtage de la cause Mais puisque la Cour SupØrieure

na pas jugØ propos de le faire puisque la Cour de

Revision ne la pas non plus fait devrions-nous main-

tenant le faire Le dØfendeur si je lai bien compris

cm voir là une raison pour nous demander sinon le

renvoi entier de laction du moms den soustraire

son effet par une disposition expresse cette partie pos

sCdØe pir Mde BØIque Mais la loi repousse cette

demande Je citerai quelques extraits dauteurs pour

dØmontrer quelles sont les considerations que nous ont

plus particuliŁrement guides sur cette partie de la

cause

Mais avant den venir là je ferai remarquer quil

est evident que la demanderesse devait nØcessairement

demander le retrait des deux parts acquises par le

dØfendeur tant de celle de Charles que de celle de

Henry en demander quune emit ØtØ une absurditØ

Le but essentiel du retrait successoral je lai dii cest

dØcarter lacheteur du partage banquet dont chacun

des convives de droit de chasser les intrus qui pour

raient troubler la fŒte Or il est evident que ce

Hean Rev prat 18 vol 329
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but serait loin dŒtre atteint si là demanderesse 1894

navait pas dirigØ son action comme elle la fait tant BAxTiR

contre la vente de là part de Charles que contre la
PHILLIPS

vente de la part de Henry
Taschereau

apres des principes le retrayarit prend la place du

retrayØ in orniiibus et per omnia et là demanderesse

droit une subrogation complete an lieu et place du

dØfendeur tant quà cŁs deux parts Le retrait un

effect rØtroactif comme si là date mŒme des acquisi

tions du dØfendeur elle-mŒme cut achetØ les parts de

ses deux cohØritiers qui retrakit perinde est ac si

emisset ab ipso venditore etprimus emptorperinde habelur

ac Si flOt emisset Et consØquemnient toutes ventes

aliØnations charges et hypothŁques faites ou crØØespar

le dØfendeur de ou sur ces parts ou aucunes parties

dicelles sØvanouissent Pothier des Retraits

Bourjon lElureaux Demolombe Aubry

e.t IRau Lturent et là note du rapporteur

Royneau Huc Code Civil Bretonnier sur

henrys 10
Les acquisitions de ces parts par le dØfendeur sont

rØsolues ab initio et rØduites ad non actum ad non

causam iiou plutôt ii ny ni resolution ni annu
lation de ces acquisitions non plus quune rØtroces

sion mais une pure subrogation 12 la simple substi

tution de là demanderesse lui le dØfendeur neque

enim non contraetus sed legalis translatio de persond

in personam 13 et Ic retrait peut Œtre exercØ mŒme

Demol des Suec 119 92 113

Huieaux Dr Succ no 332 vol No 329

40 318 10 1701 pp 586 et seq

No 314 11 PiØvot de la JannŁs Jurisp

vol 1070-1075 fr Vol 246

vol Nos 337 et seq 12 Fuz Herm Code annot

vol Nos 81 et seq et 138 Sous art 841 Nos 287 290 et

ct seq 146 seq 298 Cass 17 janvier 1892

vol par 621 S. 93 17

Vol 10 No 386 13 DArgentrØ Cout de Bre

tagne
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1894 aprŁs Ia mort du co-hØritier vendeur Par le retrait

BTER lacheteur primitif est Øcart tout comme sil Øtait

parfaitement Øtranoer lopØration Oest une nØcessitØ
PHILLIPs

quil subit et laquelle nolens volens ii lui faut
Taschereau

se soumettre .11 en est comme ii avait jamais

acquis dit Dunod des IRetraits Ii ne peut guŁre

sen plaindre daifleurs Ii nest pas pris par surprise

car en achetant des droits succºsssifs la loi inscrit

dans son acte dachat une reserve non Øquivoque de ce

droit en faveur des cohØritiers de son vendeur collec

tivement et individuellement Et des que ce droit est

exercØ ii est censØ navoir jamais lui-mŁrne eu de droits

sur la chose et na pu consØquernment en confØrer

dautres sa possession Øtait entachØe dun vice

dörganisme hØrØditaire et le titre quil pu transfØrer

un tiers souffre inØvitablement de linfirmitØ du

sien

Ce sont là les principes qui rØgissent la matiŁre et

quil nous faut affirmer sur le litige entre la deman

deresse et le dØfendeur Si par ricochet pour me

servir dune expression de Demolombe notre decision

rØ-agit contre Madame BeIque cest là une consequence

de la loi que nous ne pouvons pas empŒch.er

Ii nous est permis despØrer dailleurs que ces remar

ques auront peut-Œtre pour effet de mettre fin tout

litige sur cette succession malgrØ que notre decision

ne puisse Atre resjudicata taut quà Mde BeIque Cest

là un des motif qui nous fait renoncer remettre le

dossier la Cour SupŒrieure afin de la mettre en cause

comme nOusavions dabord pensØ le faire Nous avons

cm que loin dobtenir le rØsultat dØsirØ nous aurions

peut-Œtre par là prolongØ le litige Ceüt ØtØ dailleurs

refuser la demanderesse un jugement contre le prØ

sent dØfendeur auquel elle un droit indØniable Si

Dal 79 201 Dal Rep.V Suce No 189h

2001 Berthelot Des Evict
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par la suite ne füt-ce que par un retard prolongŒ ou 1894

les dØsagrements dun nouveau procŁs elle souffre de BER
labsence de Mde BØIque dans la prØsente cause elle Piis
ne devra sen prendre quà elle-mŒme

Taschereau
Le defendeur emis la propol3itlon que comme ii

na revendu Mde BØIque quun partie dØterminØe

dun des immeubles de la succession ii ny pas lieu

au retrait pour cette partie et ii nous demandØ

de reformer pour ce motif le jugement de la Cour de

Revision qui lui refuse dexempter du retrait

demandC cette partie de cet imneuble Mais cette

proposition est entiŁrement erronóe et la demande sur

laquelle elle est basØe iie peut Łtre accordØe 11 lui

suffirait donc daprŁs lui davoir revendu le tout des

parts par lui acquises soit cinq personns diffØrentes

chacune pour une part dØterminØe pour enlever la

demanderesse son droit de tetrayer le tout Mais

telle nest pas la loi Le droit au retrait serait bien

illusoire sil en Øtait autrernent et Si 011 pouvait si facile

ment dØjouer les cohØritiers Seulement dans un cas

semblable il faudrait voir sur qui diriger la poursuite

En fait de retrait lignager lorsquun seul immeuble

Øtait en question laction daprŁs certains auteurs

pouvait ignorant complŁtement lacquereur primitif

Œtre dirigØe contre le dØtenteur seil soas-cessionnaire

Mais pour le retrait successoral lorsque comme cest

le cas ici lacheteur primitif revendu seulement une

part dØterminØe dune chose de la succession et que le

reste des droits successifs est encore entre ses mains

la demanderesse doit nØcessairernent diriger sa de

mande contre lui avec libertØ dy appeler le dØtenteur

de la part revendue si elle le juge propos

Maintenant dans un cas parei1 cest-à-dire si entre

lachat et le retrait lacheteur revendu un sons

acquØreur ce quil pu en loi parfaitement faire

sil une difference entre le pri de cette revente et
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1694 celui de son propre achat quel est le prix quaura

BTER rembourser le retrayant

PHILLIPS
Ce sera comme la dØclarØ le jugement dont est

appel le prix de Ia premiere vente de celle faite par le
Taschereau

coheritier du retrayant 11 des autontes au

contraire entre autres 1utruc Laurent et un

arrØt en 1857 de la Cour de Besançon re Dautriche

Mais le sentiment contraire prØvalu et nous

ladoptons avec le .jugement quo Laction en

retrait dit Le Caron sur la Coutume de PØronne

Dolt Œtre intentØe contre le dØtenteur possesseur

toutes fois ii ne faut payer que les deniers du premier

achat Et Loysel dans ses Institutes CoutumiŁres

dont les savants commentateurs Dupin et Laböl

aulage disent en parlaæt de ses ceuvres Ce nest

pas de la thØorie de la divination de la conjecture

cest le droit lui-mŒmetel que 1105 pŁres lont connu

et pratiquØ Loysel dis-je sexprime en termes bien

clairs comme suit Le retrayant nest tenu de payer

que le prix frais et loyaux coüts de la premiere vente

ores que la chose alt marchØ en beaucoup dautres

mains pendant lan et jour du retrait Et ajoutent

ses commentateurs sil en Øtait autrement lacquØreur

pourrait en revendant un autre empirer la condition

du retrayant ce qui serait injuste

Et Dunod dit

Mais si Ia seconde alienation est titre onØreux de laquelle est-ce

que
le retrayant remboursera le prix Ii .senible que ce dolt Œtre

celul de la premiere parce que cest celle qui donnØ lieu au retraif

LabbØ Vol Rev de Leg No Aubry Rau Vol

et de Jurisp. i42 529 Demol.4 des succ No 110
No 515 Benoit Dr success No 135
10 vol 382 Hureaux No 330

58 292 Dalloz Page 361

58 111 vol page 63

Pothier Retraits No 341 Ed de 1846

Merlin Quest dr succ par Des retraits
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La question de savoir si une part dans une succes- 1894

sion indivise peut Œtre saisie et vend.ue en justice ØtØ BAXTER

agitØe laudience La denianderesse soutenu que PHILLIPS

non et appuyØ ses pretentious sur la doctrine adoptØe
Taschereaii

en France par art 22O du Code apoleon Le de-

fendeur rØpondn que cet article ne se trouvait nulle

part dans les Codes de QuØbec et que telle saisie et

vente Øtait parfaitement legale dans la province 11

sans doute une contradiction pparente entre le

principe du droit successoral et la saisie dune part

indivise dune succession mais je ne vois pas là

propos dans cette cause de cette dscussion Ici ii

eu vente dulmOnt autorisØe des droits successifs de

Charles par le curateur Le dØfendeur sy est porte

acquØreur Je ne vois là rien dillegal eut-il

nullitØ ce ne serait au plus quune nuflitØrelative dont

le dØfendeur ne pourrait certainement pas se prØvaloir

Ii ne pourrait mi Œtre permis dinvcquer la nullitØ de

son propre titre pour repousser la demande de la de
manderesse Et tant quà la demanderesse loin de

demander la nullitØ de cette vente elle demande dy
Œtre subrogŒe Le dØfendeur dit laudience et

rØpØtØ dans son factum que si une vente par un cura

teur comme celle en question est oumise au retrait

successoral les crØanciers en souffriront parce quil est

evident que lon trouvera rarement des acheteurs dis

posØs se soumettre un tel risque Mais ii un
rØponse bien conclusive ii me semble cette objec

tion Cest que les crØanciers an lieu de procØder

comme lont fait ceux de Charles Phillips peuvent

eux-mAmes provoquer le partage pour ensuite faire

vendre la part affØrante leur dØbiteur Les autoritØs

sont unanimes leur reconnaitre ce droit Puis un

acheteur de bonne foi dune part ndivise de droits

Thomine-Desmazures Sirey 0id3 Ann sous art 2205

No 743
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1894 successifs est siir que si Un retrayant se prØsente ii

BAXTFa nobtiendra la subrogation quà la charge de le rendre

PBILLiPs
prØalablementparfaitement indemne

Deux autres questions dimportance secondaire ont

Taschereau
ete soulevees par les parties La premiere vient du

dØfendeur qui prØtendu quoique faiblement ii ma

semblØ que la demanderesse avait perdu son droit an

retrait demandØ pour avoir taciternent renoncØ ou

avoir refuse sur offres cet effet de reprendre du dØ

fendeur la part par lui acquise de Henry Cest làune

question de fait et nous disons sans hØsiter avec la

cour dont est appel quilny apas au dossier de preuve

suffisante pour soutenir cette objection

La seconde vient de la dŁmanderesse Elle dit avoir

se plaindre du jugement de la cour infØrieure sur

une intervention produite dans la cause par Henry

Phillips son co-hØritier vendeur en ce que tout en

renvoyant cette intervention la cour na pas condamnØ

le dØfendeur aux frais Ii me suffira de dire que nous

avons maintes et thaintes fois dØcidØ que nous ninter

viendrions jamais sur une decision tant quaux frais

en cours infØrienres moms de circonstances bien

spØciales dont nulles se rencontrent ici

Jajoute maintenant aux autoritØs dØjà citŒes celles

applicables gØneralement que jai rencontrØes dans

lØtiidede la cause Elles sont principalement tirØes

on le verra des auteurs sur le droit lignager Le mot

de droit successoral est ignore dans lancien droit

Francais mŒmedans Bourjon oil un passage que je

cite le dØcrit cependant en termes non Øquivoques

Mais les rŁgles des retraits en gØnØral sont les mŒmes

Et comme le dit LabbØ bc cit

Nous trouvons souvent beaucoup puiser dans des traitØs sur des

institutibns aujourdhui supprimØes Par exemple le retrait lignager

est aboli nØanmoins les solutions donnØes par nos anciens auteurs

sur les effets de ce retrait peuvent nous servir rØsoudre des ques

tions seniblahies sØlevant de nos jours prpos do retrait successoral
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du retrait de droits litigieux et du retrait dindivision Ce sont en 1894

rØalit des droits de inØme nature et procluisant les mŒme consØquen-
BAXTER

Et le savant professeur ajoute quil adopte pour son
PHILLIPS

guide sur le droit successoral le traitØ de Tirageau Tascereau

sur le retrait lignager

Et Demolombe dit dans le niŒmesens que lon

est fondØ invoquer en matiŁre de retrait successoral

lapplication des principes qui gouvernaient les retraits

en gØnØial daus lancienne jurisprudence Cette doc

trine est dailleurs gØnØraementadmise

Bourjon

Lorsquun premier acquØreur vendu un second le retrait

quoique rØflØchissant sur le second acquØreur exerce nØanmoins sur

le premier contrat de vente et non sur le se3ond Cest ce contrat

qui fait ouverture au droit des lignagers

Et la page 1056 et seq

Nonobstant Ia vente faite par un premie acquØreur dun propre

sujet au retrait la demande en rtrait doit toujours Œtre

intentØe contre lui premier acquØreur parce que cest par son contrat

dacquisition que lhØritage propre est sorti de la farnille On va voir

par les propositionssuivantes les autres formalitØsdun tel retrait et

leffet quil contre le second acquØreur ce cui est fondØ sur ce que

laction en retrait est mixte que cette action derive du contrat fait

avec le premier acquØreur contre lequel ii une peronnalitØ

laquelle ii est toujours demeurØ sujet

Mais ce premier acquØreur nØtant plus en ossssion de lhØritage

pour lequel II est assignØ en retrait doit dØnorcer la demande formØe

contre lui et sil nØglige de faire cette dØnonation cette negligence

ne nuit pas an retrayant qui peut ignorer cette vente et qui nest

oblige dagir que contre le premier acquØreur cependant si le second

acquØreur et son droit sont connus du retrayaat iipeut pour accØlØrer

le mettre en cause pour voir dire que la sentence qui interviendra

contre le premier acquØreur sera dØclarØ commune avec lui inais

encore une fois lonaission de sa part de la dØnonciation de la demande

en retrait par lui formØe ne donnerait aucune atteinte son droit qui

milite contre le premier acquØreur et quil pleinement conserve par

Ia dernande quil formØe contre lui Ii en serait de mŒme

lacquCreur pendant lan du retrait retrait lignager avait ØtØ dØpossØdØ

Succ no 8-8 Vol 1052



336 SUPREME COURT OF CANADA XXII1

1894 de lhØritage par un dØcret poursuivi sur liii la requŒte de ses cran

ciers La publicitØ de ce dØcret ne change point le droit dii retrayant
BAXTER

qui est toujours fonde dire quil ne connait que le premier

PHILLIPs acquØreur ii peut donc encore dans ce cas se pourvoir et agir contre

lui nonobstant ladjudication faite de lobjet dii retrat Dans lun

Taschereau
comme clans lautre cas le retrait adjuge ne sexecute que contre le

premier acquØreur ii est nØanmoins prudent mais non de nØcessitØ

de dØnoncer cette execution au second acquØreur comme on la deja

cut par rapport Ia demande ce qui influe sur lexCcution cjuon

examine ici nayant encore examine cjue la demande et sil

difference de prix Ia garantie depend des circonstances LexØcution

dun tel retrait Øtant faite avec le premier acquØreur et cc dans le cas

quon examine c-à-d lorsquily eu de sa parte vente de lhØritage

pendant lannØe dii retrait lignager cette execution milite contre le

second acquCreur contre lequel ii suffit par la suite et sans autres

formalitØsque celles des instances ordinaires de demander qu attendu

1exØcation du retrait la sentenca dadj udication dicelui soit clØc1are

commune avec lui ce qui Øtant jugØ la sentence dadjudicatiou

sexØcute contre liii mais ii faut cette forme pour lexØcution rØelle

autrement cc ne serait plus agir par les voies de la justice mais

militairernent

Pothier des iRetraits 17

Laction est personnelle rCelle car la loi en formant cette obligation

en la personne de lacheteur Øtranger affecte en mŒme temps lhCritage

par lui acquis laccomplissement de cette obligation La propriCtd

de cet heritage ne liii est transfØrØe que sous Ia charge du retrait et ii

ne peut par consequent le transfØrer dautres que sous cette charge

Nemo plus juris in aliuni transferre potest quam ipse habet Oest pour

quoi cette action taut que le temps du retrait dure peut tre intentØe

par les ligiiagers ron seulement contre ccliii qui achetC de leur

parent mais contre ceux qui lhØritage pu passer depuis et qui

sen trouvent en possession

Et au 26 laction est personnelle rØelle in re

scripta et elle suit le possesseur

No.189

Lorsque cet acquØreur Øtranger avant que
Ia demande en retrait ait

ete donnØe contre lui aliØnØ lhØritagesujet au retrait ii est au choix

dii lignager de donner la demande en retrait contre cet acheteur ou

contre le tiers Cette action est une action personnelle rØelle qui

nait de lobligation ex quasi contractu que lacheteur Øtranger contracte

en acquØrant envers les lignagers de ceder son marciØ celui dentre

eux qui le voudra prendre et de lui dØlaisser lhØritage cest lac
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complissernent de cette obligation persorinolle que la loi affecte 1894

liØritage Cette action comme personnelle peut done tre intentØe
BAXTER

contre lacheteur Øtranger qui est le veritable lebiteur et qui na pas

Pu par son fait en alienant lhØritage se dchager cle lobligation quil
PHILLIPs

eontrac.tC de le dØlaisser au liguager qui voudra exercer le retrait
Taschereau

Cette action pent aussi comme rØelle Œtre intentØe directement contre

le tiers dØtenteur de lhØritage cet heritage Ct ant affectC par la loi

laccomplissement de Pobligation

Et au paragraphe 190 Pothier lit que lorsque le

dØfendeur assignØ en retrait plaide quil revendu

un tiers ii est equitable de renvoyer le demandeur

se pourvoir contre ce tiers ceci dane le cas de retrait

lignager oit ii ne sagit que dun imineubie particulier

et dune revente de tout ce que comprenait la premiere

vente

Pothier Introd Gout dOrlØans 651

Mais si lun des enfants avait cØdC sa portion un Ctranger ii est

permis aux autres clexclure lØtranger du partage en lui remboursant

le prix de sa cession Bourjon Vol page 1032 Et dans son chap

sui le retrait lignager ii dit page 1032 dans le cas que le vendeur

des co-hØritiers et que par consequent la vente nembrasse quune

portion de la succession ehaque co-hCritier droit le retirer le tout

lorsque la vente est faite un Øtranger et el retrait nest sujet

aucunes formalitCs et est preferable au retrait gnager

Oest bien là le retrait successoral

FerriŁre sous art 129 de la Gout de Paris dit

Laction en retrait lignager peut Œtre inteItØe contre celui qui se

trouve dØtenteur cle lhCritage an temps de laction ou contre le

premier accluØreur suivant la disposition cle coutume de Reims et

quelques autres mais dans celles qui nen parlent pas ii semble

que laction doit plutôt Øtre intentØe contre le dCtenteur dautant que

les conclusions du retrait ne peuvent Œtre formCes contre celui qui

ne possŁde plus

Lauteur ici traite dune action en retrait lignager

contre un immeuble distinct et sAparØ

Duplessis

Quand lacquØreur revendu lhCritage un tiers ii faut

distinguei sil fait Ia revente depuis lassignation en retrait liii

Vol page 286
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1894 baillØe en ce cas le retrayant se peut toujours adressser lui parce

quil ne la Pu faire au prØjadice du procŁs et du vice du litige Mais

AXTER
sil fait cette revente avant quil cut encore aucune demande en

PHILLIPs retrait alors cest au nouvel acquØreur et dernier possesseur de lhØri

tage que le retrayant doit en faire la demande parce que cest actio in

Tasereau rem scripta Et en lun et lautre de ces cas II ne doit pas
rembourser

davantage que
le prix de in premiere acquisition sauf en second

acquCreur son recours contre le premier pour
le plus quil lui payØ

Mais on demandera si dans le second cas le retrayant est prØcisØment

contraint de sadresser au dernier acquØreur seulement sans avoir

loption de convenir le premier car vØritablement dun côtØ on dira

que laction du retrait Øtant in rem scripta ne peut Œtre intentØe que

contre le possesseur et que pourrait-on prononcer
contre le premier

puisquil ne tient plus la chose que sil en dispose ii la Pu ny

ayant point encore eu.daction intentØe contre lui Dautre part on

rØpond que iaction de retrait Øtant mixte et provenant dun contrat

fait avec le premier acquØreur II de in personnalitØ laquelie II

toujours demeurØ sujet cest pourquoi je tiens quen cc cas

le retrayant le choix de sadresser au premier ou an second acquC

reur et ne sert de rien de dire que puisque le premier ne possŁde

plus on ne pourra mien prononcer contre lui car par
laction on fern

rØsoudre son droit par oii celui de son acquØreur sera aussi rØsolu et

de fait on demeure bien daccord quon prononce au premier cas

Grtnd Coutumier de France Edit Laboulaye

Usage stil coustume est notoire et commune observance du

royanme de France et mesmement de in prØvostØ et vicontC de Paris

sent tels et tous notoires que quant aucune personne propre hCritaige

luy venu et descendu et telle personne
le vent aultre

personne tout estrange de luy et du costØ et ligne dont lhØritaige

luy est escheu vient ung aultre dedens lan et le jour commencer du

jour de ia vendue ou dessaisine et fait adjourner lacheteur de in

vente principalle pour iavoir par
retraict en my rendant son argent

telle demande est recevable

Item anno retractus pendente emptor rei retrahibilis eam vendidit alteri

queritur contra uem illorum emptorum aget retrahere volens aut contra

primum ant contra secundum Respondetur En supposant que action

de hØritaige se faict centre le dØtenteur dicelay et pour cc je dis

tingue on le premier acheteur la vendu avant ladjournernent du

retraict ou non Si primo iactioæ se fern contre iacheteur second

par iadicte supposition Si autem post dictum adjornamentum action

se fera contre lacheteur premier
Item le retraieur ne

doubt pas eslire voie de saisine et de nouvelietØ se ie premier acheteur

vendu ung aultre Ia chose contentieuse mais doubt faire adjour

ncr- iacheteur et le vendeur pour ouyr une requeste quii entend

Pages 326 335
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faire lencontre deux tendant affin que le contract soit mis au 1894

nant
BAXTER

Lart 205 de la Coutume de Reims
Ii est an choix du demandeur en retrait ligniger de sadresser contre PHILLIPs

.le premier acheteur qui depuis et dedans lan et jour aurait vendu
Taschereau

PhØritage sujet retrait ou bien centre le second acheteur et deten

tear du dit heritage Auquel ii sera seulement tenu payer ce que

le dit premier acheteur aura dØboursØ sauf au second acheteur son

recours centre icelui premier acheteur

Cest hien là le droit commun de Ia France

Une remarque avant de terminer Ii est permis de

se demander dit Dernolombe si les avantages du

retrait successoral compensent les inconvØnients qui

en rØsultent Et dit Laurent le droit successoral est

un droit purement arbitraire et fondØ stir de inauvaises

aisons Cest juste titre ajoute un auteur trŁs recent

1893 Hue comm dr Code Civil quil ØtØ pros
crit par le Code Civil Italien

LØrninent jurisconsulte qui pØsidait en Cour

dAppel MontrØal au jugernent dans la cause de

Durociter Turgeom partageaif Øvidemment ces

opinions en exprimant le regret quo nos codificateurs

aient conserve ce retrait Sous ces circonstances

quoique cc soit là il est vrai tine question qui ne

tombe pas strictement part.ant dais les attributions

une cour de justice il nous est permis cependant dy
attirer lattention de la legislature de la Province de

QuØbec Lon trouvera peut-Œtre expedient de mettre

fin cc droit de retrait entiŁrement comme on la fait

en 1855 pour le retrait lignager

Appel dØboutØ avec dØpens distraits Bowi
procureur de lintimØe

Appeal dimissed with costs

Solicitors for appellant BeIque Lfontaine Turgeon

Robertson

Solicitor for respondent Bewie
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