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ORIGINES ET EVOLUTION DU DROIT QUEBECOIS DE
I”ABSENCE : DE I’EXISTENCE INCERTAINE AUX
PRESOMPTIONS DE VIE ET DE MORT

Etenne Cloutier®

Le présent article passe en revue les pre-
miéres manifestations de linstitution de
Tabsence en droit romain et dans I'ancien droit
francais, pour ensuite retracer les origines —
historiques et conceptuelles — du droit québé-
cois de l'absence, et de détailler son évolution,
du Code civil du Bas-Canada jusqu’au Code ci-
vil du Québec.

I cherche aussi a mettre en relief
I'influence qu’a eue sur l'état actuel du droit
québécois le traitement dans les systémes de
droit continental — napoléonien et germanique
— de cette question.

De plus, il entend démontrer que c’est non
seulement dans l'optique de s’arrimer au déve-
loppement technologique de I'époque, mais éga-
lement devant le constat de I'impraticabilité de
T'idée, propre au modéle napoléonien, du main-
tien de l'incertitude quant a la vie ou la mort de
Tabsent, que le législateur québécois I'a aban-
donnée au profit de celle, issue du droit germa-
nique, selon laquelle sa vie est présumée
jusqu’a ce qu'une preuve contraire soit suffi-
sante.

Il se questionne, ultimement, sur les déve-
loppements a venir en matiére d’absence en
droit québécois.

This article begins with a review of the
first manifestations of the civilian institution of
absence in Roman law and the French Napole-
onic Code. It then retraces the historical and
conceptual origins of Quebec’s law of absence
detailing its evolution from the Civil Code of
Lower-Canada to the Civil Code of Quebec.

The article also seeks to highlight the in-
fluence that the treatment of this question in
Continental Legal systems—Napoleonic and
Germanic—might have had on the current state
of Quebec law.

It intends, furthermore, to demonstrate
that in keeping with the technological develop-
ments of the time, and for reasons of impracti-
cability, the Quebec legislature has abandoned
the Napoleonic model’s idea of maintaining un-
certainty as to the life or death of the absentee.
Rather, the Quebec legislature has chosen to
favour the idea derived from Germanic law
whereby the absentee’s life shall be presumed
until sufficient proof to the contrary is provided.

The article concludes with an overview of
the developments to come in the field of absence
law in Quebec.
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Introduction

Cela pese lourd, une absence. Bien plus lourd qu’une dispari-
tion. Parce que avec les morts, c'est commode, on sait qu’ils ne
reviendront pas. Tandis que les lointains nous narguent ou nous
font espérer?.

S1l est des sections de notre Code civil sur lesquelles les professeurs
de droit contemporains et leurs étudiants — sans parler des responsables
de la formation professionnelle — ne jettent qu'un ceil distrait et amusé,
celle sur I'absence en fait (a l'instar des dispositions sur les trésors et
laffréetement) trés certainement partie. Les dispositions y étant conte-
nues, lesquelles visent principalement la protection des intéréts des per-
sonnes disparues, ont, aux yeux de plusieurs, une allure anachronique.

Or, 1l est encore aujourd’hui des instances ou les dispositions relatives
a 'absence trouvent application devant les tribunaux?. Certes, ces situa-
tions sont relativement rares, vu le développement des technologies de re-
cherche et de communication, mais elles n’en demeurent pas moins pos-
sibles. La disparition d'une soixantaine de personnes dans le récent in-
cendie d’'une tour de logement a Londres, et d'une centaine d’autres des
suites d'un important éboulement dans le sud-ouest de la Chine, couplée a
I'incapacité des autorités d’identifier ou méme de retrouver plusieurs des
corps dans ces cas, nous le démontre de maniére tragique®. De méme,
I'institution de I'absence demeure nécessaire a une époque ou les catas-
trophes naturelles sont, en raison de I'activité humaine, toujours plus fré-
quentes et meurtriéres+.

1 Philippe Besson, Vivre vite, Paris, Julliard, 2014 a la p 93.

2 Voir par ex Threlfall ¢ Carleton University, 2017 QCCA 1632 (CanLII) autorisation de
pourvoi a la CSC accordée, 37893 (12 décembre 2017); Auclair (Re), 2016 QCCS 2065
(CanLII), AZ-51284384 (SOQULJ); Ashodian (Succession de) ¢ Directeur de l'état civil,
2015 QCCS 6141 (CanLID), AZ-51243458 (SOQUIJ); Turcotte et Directeur de Etat civil,
2014 QCCS 4897 (CanLII), AZ-51115709 (SOQUIY) [Turcotte]; Thériault et Directeur de
UEtat civil, 2014 QCCS 4896 (CanLII), AZ-51115708 (SOQUIJ) [Thériault]; Michaud et
Directeur de UEtat civil, 2014 QCCS 4895 (CanLlIl), AZ-51115707 (SOQUIJ) [Michaud];
Caron et Directeur de I'Etat civil, 2014 QCCS 4894 (CanLIl), AZ-51112217 (SOQULJ)
[Caronl].

3 Voir « London fire: 58 missing, presumed dead — police », BBC News (17 juin 2017), en
ligne : <www.bbc.com/news/uk-40315194>, archivé a https://perma.cc/R7Y5-5PK7,
«China landslide: families’ frustration grows as more than 100 feared dead», The
Guardian (26 juin 2017), en ligne : <www.theguardian.com/world/2017/jun/26/china-
landslide-families-frustration-grows-as-more-than-100-feared-dead>, archivé a https://
perma.cc/NNR7-3KXT.

Voir par ex Thomas Fuller et Richard Pérez-Pefia, « In California, Fires So Fast Hesita-
tion Proved Lethal», The New York Times (13 octobre 2017), en ligne:
<www.nytimes.com/2017/10/13/us/california-wildfires-victims.html>, archivé a https:/
perma.cc/F2BS-LWIP.
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C’est face a 'éventualité de telles disparitions que le législateur qué-
bécois, loin d’abandonner l'institution de I'absence au moment de la ré-
forme du Code civil, a plutét décidé de la simplifier et de la moderniser,
ladaptant ainsi aux réalités contemporaines. Etant donné la rareté — et
l'ancienneté — des ouvrages de droit québécois sur la question, ainsi que
labsence (!) d’écrits contemporains offrant un portrait global des origines
et du développement de cette institution au Québec, il nous a semblé op-
portun d’ajouter, par le présent texte, notre contribution a cette discus-
sion.

Nous proposons done, dans cet article, d’'observer les premiéres mani-
festations de cette institution en droit romain et dans I'ancien droit fran-
¢ais, pour ensuite retracer les origines — historiques et conceptuelles —
du droit québécois de I'absence, et de détailler son évolution, du Code civil
du Bas-Canada jusqu’au Code civil du Québec.

Le présent texte vise également a mettre en relief I'influence qu’a pu
avoir sur le droit québécois le traitement de 'absence dans les systemes
de droit continental — particuliérement les droits napoléonien et germa-
nique. Il entend aussi s’attarder aux raisons ayant motivé le législateur
québécois a abandonner I'idée propre au modéle napoléonien du maintien
de l'incertitude quant a la vie ou la mort de 'absent, et ce au profit de
celle issue du droit germanique selon laquelle la vie de I'absent devrait
étre présumée jusqu’a ce que la preuve a l'effet contraire soit suffisante. I1
avance que c’est non seulement en raison de I'avancement technologique
de I'’époque, mais aussi devant le constat de 'impraticabilité du maintien
de I'incertitude que s’est opérée cette transition.

Certains pourraient s’'interroger sur l'utilité, a notre époque, de faire
remonter la présente analyse aussi loin dans le temps. Or, I'étude d'une
institution aussi ancienne que I'absence ne peut, selon nous, prétendre a
quelque forme d’exhaustivité sans un survol préalable du droit romain et
de l'ancien droit francais en la matiére, et ce aussi bref soit-il. Il en est
ainsi car, comme le soulignait avec justesse le doyen Villequez dans son
texte sur les origines du droit de 'absence :

Celui qui veut étudier le droit civil moderne dans ses sources, qui
en sont le meilleur commentaire, ne rencontre guéere de dispositions,
méme de détail, qui n’aient leurs racines dans la législation anté-
rieure.

Si I'ancien principe a été conservé dans la loi nouvelle, son étude
dans I'ancien droit peut seule en faire connaitre exactement la portée
et les conséquences. S’il a été rejeté, la connaissance de l'ancien
droit, en nous révélant le motif qui I'a fait écarter, les conséquences
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qui en étaient déduites, nous mettra a méme de trouver les justes
limites que la regle nouvelle doit recevoir dans son application®.

En d’autres termes, une meilleure compréhension de ce qui est passe
par une étude de ce qui était. Gardant ces paroles a l'esprit, un tour
d’horizon du traitement de la question de 'absence par le droit romain et
lancien droit francgais nous parait constituer un point de départ plus
quapproprié a la présente réflexion.

I. Le droit romain : du caractere exceptionnel de I’absence

A. Un ensemble de régles éparses

Le droit romain, malgré sa grande prévoyance, ne contenait aucun
corpus exhaustif, uniforme et englobant, de regles sur 'absences. Cela
s’explique du fait que 'absence était alors vue comme une situation excep-
tionnelle, voire extraordinaire, dont la loi n’avait pas a se soucier. Celle-ci,
croyait-on, ne devait s’attarder qu’a ce qui arrive le plus fréquemment?.

Comme le note Gaston Behenne, Rome « ne semblait pas admettre
qu’'un citoyen romain désertat sa patrie et abandonnat, méme momenta-
nément, les avantages qu’elle lui procurait »8. Qutre le commerce, alors
peu encouragé?, et la guerre, laquelle laissait planer peu de doutes sur les
raisons d'une disparition!?, les causes de déplacement étaient limitées, et
rendaient les absences excessivement rares.

o

Villequez, « De T'absence en droit romain et dans l'ancien droit francais» (1856) 2
RHD 209 ala p 209.

6 Voir Hervé Roch, L'absence, Montréal, Wilson & Lafleur, 1951 a la p 23; Gaston Be-
henne, Du postliminium en droit romain et des effets de l'absence sur les biens en droit
frangais, Paris, F Pichon, 1873 a la p 2; Villequez, supra note 5 aux pp 211-12; Firmin
Talandier, Nouveau traité des absens, Paris, Charles Bechet, 1831 ala p 2.

7 Voir Roch, supra note 6 a la p 23.

8  Behenne, supra note 6 a la p 2. Voir aussi Roch, supra note 6 a la p 23; A-T Desquiron,
Traité du domicile et de l'absence, Paris, H Nicolle, 1812 a la p 145; Talandier, supra
note6alap 2.

9 Voir Behenne, supranote 6 alap 2:
Le commerce, cette source si considérable de déplacements, n’était pas en
grand honneur a Rome. La politique romaine, écrivait Montesquieu, fut de se
séparer de toutes les nations qui n’avaient pas été assujetties : la crainte de
leur porter l'art de vaincre, fit négliger I'art de s’enrichir (Esprit des lois, liv.
XXI, ch. 15). Les Romains firent méme des lois pour empécher tout commerce
avec les barbares.

10 Voir ibid (« [d]es guerres seules, mais des guerres continuelles, purent entrainer les ci-
toyens en dehors de leur pays ; mais alors, les motifs de leur absence étant générale-
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Dans ces circonstances, 'absence « ne méritait pas que le législateur
appliquat sa sollicitude a introduire des regles [...] pour la conservation
des droits de celui qui avait porté ses espérances et son industrie hors du
sein de sa famille »'1. Du moins, il semble que la nécessité d'un systéeme
complet, qui contiendrait 'ensemble des regles relatives aux conséquences
de I'absence, ne se faisait alors pas sentir.

Seules quelques regles éparses permettaient donc, ¢a et la en droit
romain, d’obvier a l'incertitude et aux inconvénients découlant d'un état
d’absence.

En ce qui a trait, par exemple, aux militaires et aux prisonniers de
guerre, 1l était prévu que leurs biens étaient « administrés par des parents
ou par des amis» jusqu’a leur retour?. Cette idée de 'administration par
un tiers des biens du disparu, pour la durée de la période d’absence, per-
dure encore aujourd’hui dans plusieurs systémes de droit. Si les militaires
«revenaient, ils étaient considérés comme n’ayant jamais quitté la pa-
trie »8. Dans I'’éventualité ou, au contraire, on les savait morts en captivi-
té, ils étaient réputés l'avoir été des le début de celle-ci, aux fins notam-
ment de la succession4. De l'avis des auteurs, ces fictions juridiques,
« dont l'application était assez fréquente, avaient paru suffire pour régler
les successions et les autres droits échus au prisonnier pendant son ab-
sence »15,

Le rapport entre I'état d’absence et le mariage faisait, lui aussi, I'objet
de T'attention du législateur. Le Digeste consacrait, par exemple, «le droit
pour le fils de famille de se marier sans le consentement de son pére, s’1l
s’est écoulé plus de trois ans» depuis la disparition de ce dernier!s. De
méme, il reconnaissait de se remarier a la femme demeurée sans nou-
velles, pendant quatre années, de son mari parti en guerrel’. Aprés avoir
porté le délai a dix ans, 'empereur Justinien mit un terme a cette possibi-

ment connus, des lois n'avaient pas été jugées nécessaires pour en régler les effets »).
Voir aussi Talandier, supra note 6 a la p 2.

11 Desquiron, supra note 8 a la p 145.

12" Roch, supra note 6 a la p 23. Voir aussi Behenne, supra note 6 a la p 2; Talandier, supra
note 6alap2.

13 Roch, supra note 6 a la p 23, citant Talandier, supra note 6 ala p 2.

14 Voir Behenne, supra note 6 aux pp 2-3; Talandier, supra note 6 a la p 2.

15 Talandier, supra note 6 a la p 2.

16 Behenne, supra note 6 aux pp 4, 35, citant Dig 23.2.10 (Paul); Dig 23.2.11 (Julien).

17 Voir Behenne, supra note 6 a la p 4, citant Dig 24.2.6 (Julien) et Cod 5.17.7. Voir aussi
Villequez, supra note 5 a la p 212; M Biret, Traité de l'absence et de ses effets, Paris, Ar-
thus-Bertrand et Deschamps, 1824 a la p 216.
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lité8, jugée alors par certains comme étant « souvent funeste aux [en-
fants], a des tiers, et aux époux eux-mémes »9. Seule la présentation de la
preuve certaine que I'époux absent était décédé suffisait alors2. Comme
nous le verrons en détail ci-dessous, il faudra attendre longtemps avant
que le remariage soit & nouveau permis aux épouses des absents.

Le droit romain fournissait done, en quelques matieres du moins, des
régles ponctuelles pour faire face aux défis posés par la non-présence
d’'une personne?!. Celle-ci y était alors confondue avec I'idée d’absence, la-
quelle, comme nous le verrons plus loin, a depuis été entendue en droit
comme impliquant nécessairement, en plus de la non-présence,
«I'incertitude de l'existence de la personne disparue »22. Sans vouloir de-
vancer I'analyse, notons simplement que la non-présence d'une personne,
bien qu’encore une condition de I'absence, ne lui équivaut plus au-
jourd’hui.

B. Problémes découlant de cette approche

Outre I'absence d’'un systéme uniforme et complet en la matiére, deux
problématiques sérieuses découlaient de I'échafaudage législatif romain.

D’une part, en ce qui concerne « I'ouverture des droits subordonnés au
décés de I'absent »23, un probléme se posait dans la mesure o, « tant qu’il
y avait incertitude sur 'existence d’'une personne, ceux qui avaient [de tels
droits] a exercer sur son patrimoine ne pouvaient les faire valoir »24. Pour
ce faire, de I'avis des auteurs, « on devait sans doute attendre la preuve du
déces de I'absent [...] ou I'expiration du délai de cent ans écoulés depuis sa
naissance »25, Un délai si long, on le comprendra, pose certains problémes

18 Voir Villequez, supra note5 aux pp 212,229; Nov22.14; Nov 117.11. Voir aus-
si Behenne, supra note 6 a la p 4.

19 Biret, supra note 17 a la p 217. Voir aussi Roch, supra note 6 a la p 24 ('auteur soutient
que « cette “Novelle” interdit un second mariage aux femmes qui, ayant recu des nou-
velles de la mort de leur mari, ne justifiaient pas de ce décés par un acte en forme, et ce
nouveau mariage ne pouvait se former qu’aprés 'année écoulée de la date de la mort »).

20 Voir Villequez, supra note 5 a la p 229.

21 Voir Roch, supra note 6 a la p 24 (certaines dispositions du droit romain s'intéressaient
aussi a I'usage du fonds de terre d'un absent, de méme qu’a I'exécution sur les biens
qu’il laissait derriere lui); Behenne, supra note 6 a la p 4 (d’autres dispositions pré-
voyaient qu'un magistrat vienne au secours de ceux qui, « retenufs] loin du [siege] de
leurs affaires, n'ont pu veiller a leurs intéréts »).

22 Behenne, supra note 6 ala p 4.
23 Jbid alap 4.
24 Villequez, supra note 5 a la p 212.

25 Behenne, supra note 6 a la p 4, citant Cod 8.51.4. Voir aussi Villequez, supra note 5 a la
p 213.
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sur le plan successoral et, tel que discuté précédemment, sur le plan ma-
trimonial.

D’autre part, tout porte a croire que, selon la régle générale, la preuve
de T'existence du disparu était nécessaire a I'exercice des droits subordon-
nés a sa vie2, Ces droits ne pouvaient donc, eux non plus, étre exercés
pendant I'absence. On peut penser, par exemple, au droit de I'absent
d’hériter.

Malgré ces problemes, «[l]’élaboration d’'une théorie compléte sur
I'absence fut lente a se former », 'absence n’étant pas un « état habituel et
normal dans [nos] vie[s] », mais bien un « accident plus ou moins passa-
ger » de celles-ci?7.

II. L’ancien droit francais : A la recherche d’un tout cohérent

Les auteurs francais situent a la fin du dix-huitiéme siécle, et au dé-
but du dix-neuviéme, le commencement de I'organisation d’'une véritable
théorie compléte de 'absence?s.

Avant cette période, les rois francais s’en étaient remis a I'idée selon
laquelle T'absence est une chose extraordinaire qui ne mérite pas
lattention du législateur. Le soin d’encadrer cette réalité croissante fut
alors « abandonné a la sagesse des magistrats », ce qui mena, de I'avis des
auteurs, a un certain arbitraire?.

Les conséquences de I'absence divergeaient alors selon les us et cou-
tumes de chaque territoire francais, sans que quelque cohérence puisse
véritablement en ressortir. Certes plus volubile que le droit romain sur la
question, I'ancien droit francais ne pouvait cependant se targuer d’avoir
une législation claire et compléte en ce qui concerne I'absence?.

La Révolution francaise amena sur ce front plusieurs changements3!.
La premiere législation réelle quant a l'absence fut adoptée par

26 Voir Behenne, supra note 6 a la p 4.

27 Ibid aux pp 4-5.

28 Voir 1bid aux pp 5-6; Villequez, supra note 5 a la p 213; Roch, supra note 6 a la p 26; Bi-

ret, supra note 17 alap v.

29 Roch, supra note 6 a la p 24 (selon 'auteur, « la matiére sujette a des doutes avait été li-
vrée a la controverse des opinions, a la fluctuation des jugements »). Voir aussi Talan-
dier, supra note 6 a la p 3; Desquiron, supra note 8 a la p 146 (lauteur affirme qu'’il
n'existait pas, dans le droit de 'époque, « une matiére dont les régles fussent plus
éparses et plus incomplétes qu’en matiere d’absence »).

30 Les principales innovations de cette époque ont été reprises au sein du Code Napoléon,

lequel fait I'objet de la section suivante.

31 Voir Roch, supra note 6 a la p 25.
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L’Assemblée Constituante, et des lois transitoires suivirent en 1790, 1791
et 1792, certaines se rapportant exclusivement aux militaires absents32.

III. Le Code Napoléon : ’'absent, un mort vivant?

Le titre Des absents du Code Napoléon est finalement présenté au
Conseil d’Etat en septembre 1801, pour étre adopté et promulgué en mars
180333, La France se dote alors de son premier systéme de loi uniforme et
cohérent sur 'absence.

A. Le drorit antérieur

Le titre Des absents du Code Napoléon constitue, aux yeux de plu-
sieurs, « 'ceuvre propre de ses rédacteurs, créateurs d’'un droit nouveau,
dans la plus grande partie au moins des articles qui le composent »34. Or,
le doyen Villequez ne manque pas de rappeler que la « somme des disposi-
tions empruntées [...] a la législation qui régissait la France avant sa
promulgation est de beaucoup supérieure a celle des dispositions qu’ils ont
rejetées »,

La tache a laquelle se sont attelés les rédacteurs consistait davantage
a trancher les controverses qui s’étaient élevées par le passé en cette ma-
tiere, et a uniformiser le tout, plutét que de partir a neuf. Il leur incom-
bait de rendre constantes des régles incertaines, d’en conserver quelques-
unes et d’en élaguer d’autres, pour ensuite les ordonner de fagon cohé-
rente. Travaillant a partir du fertile terreau jurisprudentiel développé au
fil d’années de discussions sur la question, ils comblérent certaines la-
cunes, ordonnérent I'ancien et le nouveau en un tout harmonieux et en fi-
rent, selon Behenne, un corps régulier et suffisantss.

32 Voir Roch, supra note 6 aux pp 25-26. Voir aussi Talandier, supra note 6 a la p 8.

33 Voir Behenne, supra note 6 a la p 6; Canada-Uni, Commissaires chargés de codifier les

lois du Bas-Canada en matiéres civiles, Code civil du Bas-Canada : Premier, Second et
Troisieme Rapports, Québec, George E Desbarats, 1865 a la p 166 [Commissaires].

34 Villequez, supra note 5 a la p 209.

Ibid a la p 210 (Pauteur poursuit en précisant quels sont les éléments qui ont été repris
au Code Napoléon : « Le droit romain, les coutumes, les ordonnances de nos rois, le droit
intermédiaire, ont été largement mis a contribution. Le droit canonique a fourni aussi,
quoiqu’en bien moins grand nombre, des matériaux a la codification moderne de nos lois
civiles, et notamment dans la matiére [de 'absence] »).

36 Behenne, supra note 6 aux pp 5-6.
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B. Les nouveautés

Aussi utile ait pu étre la législation antérieure aux rédacteurs du Code
Napoléon, ceux-ci ont néanmoins innové.

D’une part, bien que le Code ne contienne pas de définition des termes
absent et non-présent, le modeéle napoléonien distingue dans le langage du
droit ces deux notions3’. Le premier terme désigne, selon ce que note Pi-
cot, « une personne qui a disparu de son domicile, dont on n’a point de
nouvelles et sur I'existence de laquelle il existe des doutes plus ou moins
probables »8. On comprend de la doctrine que pour bénéficier de la protec-
tion du législateur sous ce titre, I'absent devait rencontrer trois condi-
tions, soit d’avoir élu domicile en France (i), d’étre disparu (ii), et de
n’avoir point donné de nouvelles depuis sa disparition (ii1) — ce qui jette
un doute sérieux sur son existence. Le terme non-présent vise, quant a lui,
la personne qui ne se trouve pas au lieu de son domicile, mais sur
I'existence de laquelle ne pése aucun doute sérieux.

D’autre part, l'apport du Code est d’avoir clairement divisé la durée de
Pabsence en trois périodes, chacune étant rattachée a certains droits et
devoirs relatifs a la conservation et l'administration des biens de
labsents®. L'idée derriere cette division était que l'incertitude quant a la
vie de 'absent évolue a mesure que le temps s’écoule depuis sa dispari-
tion, et que la protection qui lui était accordée par la loi devait se moduler
en conséquence’. La clarté que cette division apporta sur un domaine
jusqu’alors confus du droit a d’ailleurs été saluée par plusieurs.

C. L’ncertitude

De par les innovations discutées ci-haut, le modéle napoléonien forma-
lise en droit le principe du maintien de I'incertitude sur la vie ou la mort
du disparu; 'absent n’est, aux yeux des rédacteurs du Code, « ni vivant ni
mort »!l. Comme le dit Behenne, citant Demolombe, «la présomption de
vie et la présomption de mort obtiennent tour a tour 'une sur 'autre des
avantages partiels, mais [...] ni I'une ni 'autre ne régn[e] jamais sur tous

37 Voir Talandier, supra note 6 aux pp 8-9; Desquiron, supra note 8 a la p 162 (auteur
s’'attarde a la distinction existant entre 'absent déclaré et 'absent présumé)

38 JBC Picot, Code Napoléon expliqué article par article d’aprés la doctrine et la jurispru-
dence, t 1, Paris, J-H Michou, 1868 a la p 68. Voir aussi Desquiron, supra note 8 a la
p 161.

39 Voir Behenne, supra note 6 a la p 6; Villequez, supra note 5 a la p 214; Talandier, supra
note 6 aux pp 29-30.

40 Voir Behenne, supra note 6 a 1a p 133; Villequez, supra note 5 a la p 213.

41 Hernan Corral Talciani et Maria Sara Rodriguez Pinto, « Disparition de personnes et

présomption de décés : observations de droit comparé » (2000) 52:3 RIDC 553 a la p 558.
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les points absolument et sans partage »2. Cette 1dée, au coeur du droit na-
poléonien de l'absence, a eu un impact considérable sur la formation du
droit québécois de I'absence, comme nous le verrons plus loin.

D. Les périodes d’absence

Un bref survol du régime napoléonien de I'absence, et des trois pé-
riodes qu’il établit, soit celle de la présomption d’absence, de la déclaration
d’absence, et de I’envoi en possession définitive, s'impose a ce stade. Cest
que les notions esquissées ici nous permettront une meilleure compréhen-
sion de I'inspiration derriere le régime du Code civil du Bas-Canada.

La premiére période, dite de la présomption dabsence, débutait au
moment de «la disparition de 'absent, ou quand le défaut de nouvelles
[faisait] douter de son existence »#3. Elle se prolongeait jusqu’a la déclara-
tion d’absence, a moins, bien sir, « qu’elle n’ait préalablement cessé par le
retour de 'absent ou la constatation de son existence ou de son déces »44.

Le retour de 'absent pouvant encore étre présumé a ce stade, la pré-
servation de ses intéréts se devait d’étre, selon le droit napoléonien, «le
but principal de la sollicitude du législateur »%. Il revenait donc aux tri-
bunaux, en vertu du Code Napoléon, de pourvoir a 'administration des
biens de 'absent lorsque la nécessité s’en faisait sentir, et qu'une requéte
a cet effet était déposée par les parties intéresséess. Concretement, le
juge se trouvait alors autorisé, sur demande des parties intéressées*’, a
édicter les mesures durgence nécessaires a la protection des biens de
labsentss,

La seconde période commence, quant a elle, par la déclaration
d’absence. Cette déclaration judiciaire pouvait étre demandée au tribunal
par les parties intéressées lorsque 'absent avait « cessé de paraitre au lieu

42 Behenne, supra note 6 a la p 135.

43 Ibid. Voir aussi Desquiron, supra note 8 aux pp 163—66; Talandier, supra note 6 aux
pp 29, 32.

44 Behenne, supra note 6 a la p 135. Voir aussi Talandier, supra note 6 a la p 29.
45 Behenne, supra note 6 a la p 135.

46 Voir ibid aux pp 135-36; art 112 CN. Voir aussi Desquiron, supra note 8 aux pp 166—
69; Talandier, supra note 6 a la p 51.

47 Sur la controverse entourant la portée de I'expression « parties intéressées » utilisée a
Tarticle 112 du Code Napoléon, voir Picot, supra note 38 aux pp 69-70. Voir aussi Des-
quiron, supra note 8 aux pp 169—-70; Roch, supra note 6 a la p 41.

48 Voir art 112 CN; Villequez, supra note 5 a la p 214 (dans I'éventualité ou le présumé
absent avait laissé une procuration, le mandataire se chargeait alors de sa représenta-
tion, et « administrait ses biens jusqu’au moment ou ses héritiers pouvaient étre en-
voyés en possession »).
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de son domicile ou de sa résidence, et que depuis quatre ans on n’en
[avait] point eu de nouvelles »9. Notons que la décision de constater for-
mellement 'absence n’était pas prise a la 1égere par le tribunals®. Le Code
Napoléon prévoyait notamment la tenue d’'une enquétes!. Selon Behenne,
«les rédacteurs du Code [...] ont pris toutes les mesures nécessaires pour
faire parvenir la demande en déclaration d’absence a la connaissance de
Iabsent »2. Cest que le présumé absent se devait d’étre avisé des consé-
quences néfastes pouvant découler de la situation dans laquelle il se trou-
vait. L’opportunité lui était donc donnée de faire connaitre son existence,
et d’ainsi mettre un terme a ce facheux état de faitss. Qui plus est, le tri-
bunal se devait, conformément a I'article 117, de s’attarder « aux motifs de
l'absence, et aux causes qui ont pu empécher d’avoir des nouvelles de
I'individu présumé absent »54,

Ce souci du législateur illustre que, durant cette seconde période, bien
que «l'idée de [la] mort de celui qui a disparu acquiert plus de force »,
celle de son retour possible n’en est pas pour autant complétement écar-
téess, C’est pourquoi, comme nous le verrons ci-dessous, une balance est
assurée par le Code entre les intéréts de 'absent, et ceux des personnes
qui ont a exercer des droits subordonnés a son déces. On y voit la une ma-
nifestation du maintien de I'incertitude sur la vie ou la mort de I'absent.

La conséquence principale de cette déclaration d’absence, et du début
de cette seconde période, est que les héritiers présomptifs peuvent alors se
voir octroyer la possession provisoire « des biens qui appartenaient a
I'absent au jour de son départ ou de ses dernieres nouvelles », le tout « a la

49 Art 115 CN; Talandier, supra note 6 aux pp 98-103. Voir aussi art 121 CN (s'il existait
une procuration, le délai était plutot de 10 ans).

50 Voir Talandier, supra note 6 aux pp 119-28.
51 Art 115 CN.

52 Behenne, supra note 6 a la p 136 (plus précisément, « une enquéte est faite dans
Tarrondissement de la résidence, s’il est distinct de celui du domicile; le jugement qui
Tordonne est envoyé au ministre de la justice qui lui donne une grande publicité; un in-
tervalle d'un an doit séparer le jugement ordonnant 'enquéte du jugement définitif; en-
fin, ce dernier regoit également la publicité du Journal officiel »). Voir aussi Picot, supra
note 38 a la p 71; Desquiron, supra note 8 a la p 232.

Behenne, supra note 6 a la p 136. Voir aussi Desquiron, supra note 8 a la p 232.

54 Art 117 CN. Voir aussi Picot, supra note 38 a4 la p 72 («[l]e tribunal examinera si
Tabsent est parti pour un voyage d’'une longue durée, s'il est dans un lieu avec lequel la
guerre ou une maladie contagieuse rendent les communications difficiles : selon les cas,
il prononcera ou différera sa sentence »); Talandier, supra note 6 a la p 120.

55 Picot, supra note 38 a la p 70.

56 Voir Desquiron, supra note 8 aux pp 197-98.
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charge de donner caution pour la streté de leur administration»?. La
probabilité du déces du disparu étant, a ce stade, plus grande
qu’auparavant, les rédacteurs du Code ont trouvé « juste de ne pas para-
lyser plus longtemps l'exercice, du moins provisoire, des droits subordon-
nés a cette condition »8. L’absence déclarée permet ainsi que soient provi-
soirement exercés « les droits que le décés prouvé ouvrirait d'une facon dé-
finitive sur les biens [...] appartenant [a 'absent] lors de ses derniéres
nouvelles »9,

Cette possession présentait tout de méme certaines limites en raison
de son caractére temporaire et incertain. En effet, le 1égataire présomptif
n’acquérait pas, de par l'envol en possession, la propriété des biens de
I'absent. On ne lui reconnaissait qu'une forme « de dépét judiciaire, qui
consist[ait] dans le droit d’administrer les biens et de profiter d'une part
des fruits »6°. Les biens en dépot ne pouvaient pas, de ce fait, étre cédés.
Quant aux immeubles de 'absent, ils ne pouvaient étre ni hypothéqués, ni
affectés de droits d'usage, d'usufruit ou de servitudesé!. C'est sans compter
que le légataire présomptif devait rendre a 'absent une partie des reve-
nus accumulés, si celui-ci reparaissait avant que se soient écoulés trente
ans depuis sa disparition®2.

Il convient aussi de noter que, selon le Code Napoléon, la communauté
de biens pouvait étre continuée dans le cas ou I'époux présent le deman-
dait. L’envol en possession provisoire pouvait, ainsi, étre évité par ce der-
nier3. L’époux conservait alors, par préférence, 'administration des biens.
Picot jugeait utile de préciser, a cet égard, que si I'époux a « opté pour la
continuation de la communauté, c’est parce qu’il espérait le retour de son
conjoint »%¢, La encore, la probabilité croissante de la mort du disparu
n’éclipsait pas toute espérance de son retour.

Compte tenu du maintien de I'incertitude absolue quant a la vie ou la
mort du disparu, si caractéristique au modele napoléonien, I’envoi en pos-
session des biens de 'absent sous ce régime ne visait toutefois pas ceux

57 Art 129 CN.
58  Behenne, supra note 6 a la p 137.
59 Ibid ala p 137. Voir aussi art 123 CN; Desquiron, supra note 8 4 la p 234.

60 Picot, supra note 38 a la p 76. Voir aussi arts 125, 127 CN; Desquiron, supra note 8 a la
p 283; Talandier, supra note 6 ala p 196 et s.

61 Art 128. Voir Picot, supra note 38 ala p 78.
62 Voir tbid a la p 77; art 127 CN.

63 Art 124 CN. Voir aussi Picot, supra note 38 aux pp 74-75; Desquiron, supra note 8 a la
p 272; Talandier, supra note 6 a la p 149 et s.

64 Picot, supra note 38 alap 75.
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faisant « partie de successions ouvertes depuis les derniéres nouvelles »65,
En effet, 'effet combiné de I'incertitude qui pése toujours sur I'existence
de T'absent au moment de I'ouverture de ces successions, et de la non-
reconnaissance par le droit de I'époque d’une présomption de vie, faisait
considérer I'absent comme n’étant pas héritierss. Il en découle que celui
qui réclamait un droit au nom d’un individu dont I'existence n’était pas
évidente devait prouver que ce dernier était en vie, ce qui revenait a pri-
ver I'absent de la possibilité d’hériter 6.

On pourrait donc dire, comme Behenne, que, bien qu’elle ne prime ja-
mais, « c’est la présomption de mort qui domine dés les premiers jours » en
ce qui a trait « aux droits éventuels qui s'ouvrent au profit de 'absent de-
puis sa disparition »8,

Le Code Napoléon prévoyait toutefois, afin d’éviter les iniquités, que la
succession réputée ouverte au profit d'un absent serait dévolue non seu-
lement a ceux avec lesquels il aurait concouru, mais aussi « 4 ceux qui
Pauraient recueillie a son défaut »%. Les biens en question entraient alors
directement dans le patrimoine de ces héritiers, et ce comme leur part
propre, non comme celle de I'absent. Ne leur étaient donc rattachés au-
cune des obligations de conservation et d’inventaire prévues, au profit de
Pabsent, en cas d’envol en possession provisoire™.

Ce maintien de l'incertitude sur l'existence de I'absent, qui a par la
suite été reprise dans le Code civil du Bas-Canada, pouvait ainsi engen-
drer des situations facheuses auxquelles, nous le verrons plus loin, ont
tenté de répondre les rédacteurs du Code civil du Québec.

Lorsque trente ans s’étaient écoulés depuis la déclaration d’absence,
ou cent ans depuis la naissance de I'absent, la troisiéme période débutait.
Les ayants-droit pouvaient alors « demander le partage des biens de
I'absent, et faire prononcer l'envoi en possession définitif ». Entre les hé-
ritiers présomptifs, « 'envoi définitif ouvre une véritable succession et met
les choses dans l'état ou elles seraient placées par le décés prouvé de

65  Picot, supra note 38 ala p 73.

66 Voir art 135 CN; Picot, supra note 38 a la p 73; Talandier, supra note 6 a la p 139.
67 Art 136 CN. Voir aussi art 135 CN; Picot, supra note 38.

68  Behenne, supra note 6 a la p 134.

69 Art 136 CN. Voir par ex Picot, supra note 38 a la p 81 (« un pére décéde en laissant deux
enfants dont I'un a disparu : celui qui est présent recueille seul, a I'exclusion de son
frére, toute la succession paternelle. Toutefois, si celui qui a disparu a des enfants, ceux-
ci le représentent (art. 740), et viennent, en concours avec leur oncle, prendre la moitié
de la succession de leur aieul »).

70 Voir Behenne, supra note 6 aux pp 278-80.
71 Art 129 CN [nos italiques].
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Pabsent »72, Ceux qui, apres cette date, obtenaient des biens appartenant a
Pabsent, en étaient alors les propriétaires. Ils pouvaient donc les aliéner
et les hypothéquer en toute libertés.

Comme le notait a cet égard Behenne, citant Bigot-Préameneu, le
Code Napoléon reconnait ainsi qu’« [i]l est un terme [...] au dela duquel il
ne serait ni juste ni conforme a I'intérét public de laisser les héritiers dans
un état aussi précaire »74,

Quant a 'administration des biens de 'absent, la présomption de mort
était, a ce stade, jugée comme ayant une force équivalente a la certitude?.
L’absent était donc, a cet égard seulement, « réputé mort du jour de sa
disparition ou de ses derniéres nouvelles»™. Advenant le retour de
l'absent, celui-ci n’avait droit « [qu]au recouvrement de ses biens encore
existants, dans I'état ou ils se trouv|[ai]ent »7.

Ainsi, sous I'égide du Code Napoléon, 'idée voulant que I'absent soit
présumé ni mort ni vivant ne perdure, aux fins de 'administration de ses
biens, que jusqu’a 'envoi en possession définitive, moment a partir duquel
Pabsent est réputé mort?.

Or, quelque longue était I'absence, elle ne dissolvait pas le mariage™,
et une nouvelle union ne pouvait étre contractée que sur présentation de
lacte de déceés de I'absent®. Behenne se demandait d’ailleurs si I'on pou-

72 Behenne, supra note 6 a la p 246. Voir aussi Desquiron, supra note 8 aux pp 299-313.
73 Voir Picot, supra note 38 a la p 79; Desquiron, supra note 8 4 la p 310.

74 Behenne, supra note 6 aux pp 240—41. Voir aussi Desquiron, supra note 8 aux pp 299—
300.

75 Voir Picot, supra note 38 a la p 78; Behenne, supra note 6 a la p 242.

76 Behenne, supra note 6 a la p 222.

77 Picot, supra note 38 a la p 80. Voir aussi art 132 CN; Behenne, supra note 6 a la p 242.
78 Voir Roch, supra note 6 a la p 137.

79 Voir Picot, supra note 38 a la p 82; En outre, avant I'abolition du divorce en 1816, les
dispositions I'encadrant (arts 229-32 CN) ne mentionnaient pas I'absence a titre de cas
d’ouverture; voir, a ce sujet, ibid a la p 130 et s. Voir aussi Corral Talciani et Rodriguez
Pinto, supra note 41 a la p 559.

80 Pour un avis du Conseil d’Etat relatif a la preuve du déces de militaires, voir Picot, su-
pra note 38 aux pp 82—-83 :

a la vérité plusieurs femmes de militaires peuvent a ce sujet se trouver dans
une position facheuse, mais que cette considération n’a point paru, lors de la
discussion du Code Napoléon, assez puissante pour les relever de I'obligation
de rapporter une preuve légale sans laquelle on exposerait la société a de dé-
plorables erreurs, et a des inconvénients beaucoup plus graves que les maux
particuliers auxquels on voudrait obvier.
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vait considérer, « relativement au mariage, que la présomption de vie dure
a I'infini, puisque I'absence, si prolongée qu’elle soit, ne peut jamais le dis-
soudre »81,

I1 était prévu, de plus, que si I'époux présent s’était remarié, en ayant
été «induit en erreur par un faux acte de décés» ou en ayant « trompé
Pofficier de I'état civil en se disant célibataire », 'époux absent pouvait, s’il
reparaissait, contester ce mariages2. La pratique voulait aussi quen « cas
de certitude évidente de l'existence de l'absent, le ministére public
plouvait], dans l'intérét de la morale publique et de la dignité du ma-
riage », demander la nullité de la nouvelle union, vue alors comme « une
scandaleuse bigamie »83,

On peut donc dire que I'incertitude sur 'existence n’est pas entiere-
ment écartée par I'envoi en possession définitive. Il demeure des domaines
ou elle perdure bien aprés que le délai de trente ans depuis la déclaration
d’absence se soit écoulé.

En somme, devant I'impossibilité pratique du maintien absolu de
I'incertitude quant a I'existence de I'absent, le législateur francais en est
venu a adopter, en quelque sorte, des présomptions différentes en fonction
des circonstances. A certains égards, le Code Napoléon favorise la pré-
somption de mort, notamment quand sont impliqués des droits subordon-
nés a la vie de l'absent. Or, a d’autres égards, par exemple, lorsqu’il est
question de lien matrimonial, il penche plutét pour une présomption de
vie de longue durée. Notons que le législateur maintient ces présomptions
simultanément, sans que I'une n’ait jamais complétement le dessus sur
lautre. Le systeme qui en découle se révele donc, en pratique, pour le
moins incohérent.

IV. Le Code civil du Bas-Canada : le doute persiste

A. L’nspiration frangaise

En vigueur de ce coté de I’Atlantique a compter de 1866, le C.c.B.-C.
s'inspire fortement, en ce qui concerne I'absence, du modele napoléonien.

On peut se demander, a cet égard, si le droit était aussi peu enclin a reconnaitre une ex-
ception dans les cas, sans doute plus rares a I'’époque vu le peu de mobilité accordé aux
femmes, ou c’était 'époux qui restait, et 'épouse dont on n’avait pas de nouvelles.

81 Behenne, supra note 6 a la p 134.
82 Picot, supra note 38 a la p 83. Voir aussi art 139 CN.
83 Picot, supra note 38 a la p 83.
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La définition que le C.c.B.-C. donne a I'article 86 de la notion d’absent
ressemble en tous points a celle retenue, en pratique, sous le Code Napo-
léon. L’absent se doit, en effet, d’avoir élu domicile dans la province (i),
d’étre disparu (i1), et de n’avoir donné, depuis sa disparition, aucune nou-
velle de son existence (i11). La distinction entre 'absent et le non-présent
est, elle aussi, conservéess,

Le C.c.B.-C. reprend également, avec certaines adaptations, notam-
ment de natures terminologiques, les périodes du droit napoléonien, soit
celle de la présomption d’absence, rebaptisée curatelle aux absents; de la
déclaration d’absence, remplacée par 'envoi en possession provisoire; et
de I'envoi en possession définitivess.

Plus encore, il préserve I'idée « [qu'u]n absent n’est aux yeux de la loi
ni mort ni vivant »®, Le droit québécois de I'époque ne se distingue donc
pas de son homologue francais en ce qui a trait aux effets de 'absence sur
Iexercice des droits subordonnés a la vie ou a la mort de I'absent, ou en-
core sur la question du mariage.

Selon T'article 105 du C.c.B.-C., I'absent était, comme en droit fran-
cais?’, exclu des successions a venirs®. En d’autres termes, il était « com-
pletement ignoré, considéré comme n’existant pas au moment de
Pouverture de la succession»®. Cela étant dit, le C.c.B.-C. prévoyait, a

84 Voir Roch, supra note 6 aux pp 27-32; Commissaires, supra note 33 a lap 168 :
Dans le langage 1égal, un individu n’est pas absent par cela seul qu’il ne
se trouve pas a son domicile ; I'on ne considéere en loi comme absent que celui
dont on ignore la résidence, dont on n’a pas de nouvelles et dont I'existence
est incertaine (art. A). Celui dont la résidence est connue ou dont I'existence
est certaine, quelqu’éloigné qu’il soit, n'est pas absent dans le sens de ce
titre ; il est seulement non présent.

85 Voir Roch, supra note 6 aux pp 33-34.

86 Ibid a la p 33. Voir par ex Ross-Briault ¢ Briault et Perron, [1975] CS 1 a la p 2, AZ-
75021001 (SOQUIJ) [Ross-Briault] (la Cour supérieure écrit quun individu « était ab-
sent depuis plusieurs années, c’est-a-dire présumé ni vivant ni mort »).

87 Voir art 136 CN (« [s]ll s'ouvre une succession a laquelle soit appelé un individu dont
Texistence n’est pas reconnue, elle sera dévolue exclusivement a ceux avec lesquels il
aurait eu le droit de concourir, ou a ceux qui I'auraient recueillie a son défaut »).

88 Voir Roch, supra note 6 a la p 138 (pour que soit jugée recevable la réclamation par « les
héritiers présomptifs et les créanciers de I'absent» d’'une succession au profit de ce der-
nier, ceux-ci devaient prouver qu’elle s’était « ouverte avant sa disparition ou ses der-
niéres nouvelles recues, [...] 4 une époque ou son existence était certaine, mais non dans
le cas contraire »). Voir aussi Commissaires, supra note 33 a la p 170.

89 Roch, supra note 6 a la p 140.
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I'instar du Code Napoléon, que la succession pouvait étre dévolue a ceux
qui Pauraient recueillie a défaut de 'absent?°.

Dans la méme optique, l'article 104 du C.c.B.-C. dispose que celui qui
réclame un droit qu'il prétend lui venir de I'absent doit prouver que ce
dernier existait au moment ou le droit s’est ouvert?l. Sans cette preuve, la
demande était irrecevable®2. La régle selon laquelle celui qui allegue une
chose doit la prouver, et celle voulant que I'incertitude quant a I'existence
de I'absent perdure, sont toutes deux a la source de cet état de fait®s.

Le C.c.B.-C. reprend aussi la régle de droit francais voulant que
labsence, aussi longue soit-elle, ne dissout pas le mariage. Il innove
néanmoins, si 'on peut dire, en codifiant ce principe a son article 108,
alors que celui-ci n’était qu'implicite au Code Napoléon®t. De plus, cet ar-
ticle dispose qu'une nouvelle union ne peut étre contractée qu'advenant la
preuve certaine du déceés de I'absent. Or, le C.c.B.-C. ne connaissait alors,
comme preuve du déces, que l'acte de sépulture, lequel ne pouvait étre
dressé lorsque « le cadavre n’a[vait] pu étre retrouvé ou identifié »%,

90 Voir art 105 CcBC; Ross-Briault, supra note 86 aux pp 23 :
On sait que pour recueillir une succession, il faut exister civilement au mo-
ment [ou] elle s'ouvre. (Article 608 C.C.) Ainsi, la question se pose : Dans de
telles circonstances, que devient la part d’héritage de cet absent? [...]

Comme Claude Briault avait deux enfants mineurs au moment de
Touverture de la succession de sa meére, ceux-ci, en vertu des regles de la re-
présentation, ont pris la place de leur pére et ont hérité de la part de
Timmeuble qui ett été dévolue a leur pére si celui-ci n’elt pas été absent.

Voir aussi Gérard Trudel, Traité de droit civil du Québec, t 1, Montréal, Wilson et La-
fleur, 1942 a la p 332, tel que cité dans Ross-Briault, supra note 86 a la p 2; Pierre-
Basile Mignault, Le droit civil canadien, t 1, Montréal, Whiteford & Théoret, 1895 a la
p 311, tel que cité dans Ross-Briault, supra note 86 aux pp 2-3.

91 Pour larticle du Code Napoléon ayant inspiré la disposition québécoise, voir art 135 CN
(« [quiconque réclamera un droit échu a un individu dont I'existence ne sera pas recon-
nue, devra prouver que ledit individu existait quand le droit a été ouvert : jusqu’a cette
preuve, il sera déclaré non recevable dans sa demande »).

92 Voir Roch, supra note 6 aux pp 137-38.

93 Voir Commissaires, supra note 33 ala p 170.

94 Voir Roch, supra note 6 aux pp 155-58; arts 108, 185 CcBC.

95 Québec, Office de révision du Code civil, Rapport préliminaire sur les jugements décla-
ratifs de déces, par le Comité de I'état civil et de la célébration du mariage, Montréal,
ORCC, 1968 a la p 8 [ORCC, Jugements déclaratifs de déces].
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Le principe du maintien de l'incertitude quant a la vie ou la mort de
Pabsent, principe issu du modeéle napoléonien, est ainsi maintenu en droit
québécois?.

B. Les particularités du C.c.B.-C.

Cela étant, le C.c.B.-C. ne manque pas de se distinguer du modéle na-
poléonien en ce qui a trait a d’autres aspects du droit de I'absence. Ces
distinctions ont notamment pour objet de contrer certaines conséquences
néfastes du maintien de I'incertitude sur la vie ou la mort. Les Commis-
saires du C.c.B.-C précisent, dans leur second rapport, que :

Le mérite incontestable [du modéle napoléonien] a d’abord fait
désirer de 'adopter en entier, sauf quelques changements indispen-
sables. Le travail nécessaire a cette fin avait méme été préparé ;
mais comme il fallait, avant tout, établir la loi telle qu'elle existe,
abstraction faite de ce qu’elle pourrait ou devrait étre, les Commis-
saires, pour remplir ce devoir, ont di compulser les anciennes lois
francaises, les statuts provinciaux, la jurisprudence et les usages de

nos tribunaux se rapportant au sujet.

Une fois fait, ce dernier travail, qui, au reste, comprend une par-
tie de celui du code, s’est trouvé former un ensemble de dispositions
qui, au mérite d’étre en harmonie avec notre jurisprudence actuelle,
réunissait celui de régler d'une maniére correcte et suffisante, dans
Topinion des Commissaires, les questions que souléve l'absence.
C'est pour ces raisons, qu’ils soumettent le présent titre en préfé-
rence a celui du Code Napoléon, dont il différe sous plusieurs rap-
ports¥7.

Par exemple, on remarque que, contrairement a son homologue fran-
cais, le C.c.B.-C. prévoit le pouvoir du tribunal de nommer un curateur
aux biens de I'absent?s. L'usage d’'un curateur, inspiré du droit romain et
de l'ancien droit francais, avait été consciemment écarté par les rédac-
teurs du Code Napoléon, au motif qu’il était problématique a maints
égards®. Le législateur québécois n’y vit vraisemblablement pas une rai-

96 Voir Roch, supra note 6 a la p 137 («le principe que 'absent n’est présumé ni mort ni
vivant cesse [...] lors de I'envoi en possession définitive alors que I'absent est présumé
mort »).

97  Commissaires, supra note 33 a la p 166.
98 Art 87 CcBC.

99 Voir Villequez, supra note 5, aux pp 214-16 (certains jugeaient I'usage d’'un curateur
dangereux « parce qu’il nécessitait la confection d’'un inventaire qui découvrait le secret
des affaires de I'absent », et parce qu’il pouvait mener a « des jugements contradictoires
contre une personne qui pouvait avoir été mal défendue ». Selon Tronchet, la loi devait
« prot[éger] les citoyens», non pas «diriger [...] leurs affaires»). Voir aussi Talandier,
supra note 6 a la p 61.
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son de s’en départir et, pour en limiter les risques, a soumis cette nomina-
tion a la décision du tribunal; a imposé aux curateurs de préter serment;
et a explicitement limité I’étendue de leurs pouvoirs!o,

De plus, le C.c.B.-C. dispose a I'article 94 que la possession provisoire
peut étre ordonnée avant I'expiration du délai de cinq ans depuis la dispa-
rition, « 8’1l est établi, a la satisfaction du tribunal, qu’il y a de fortes pré-
somptions que 'absent est mort »°1. Bien que présente sous I'ancien droit
francais, et défendue par des auteurs'®?, une telle possibilité n’était pas
prévue par le Code Napoléon1s,

Ce choix du législateur québécois représente, selon nous, une prise en
considération louable des intéréts des personnes ayant des droits subor-
donnés au déces de I'absent, et une volonté accrue d’arrimer le régime de
Pabsence a la réalité. Il constitue aussi, dans une certaine mesure, un pré-
sage des réformes a venir.

V. Réforme du C.c.B.-C. : Chromque d’une mort déclarée

En décembre 1964, le navire Marie-Carole, parti en mer depuis les
Tles-de-la-Madeleine pour une expédition de péche, sombre lors d’une
tempéte au large du Cap-Breton, en Nouvelle-Ecosse. Les cinqg hommes a
son bord, péres de dix-neuf enfants, sont introuvables!®4. Cette tragédie,
en plus d’inspirer chansons populaires et ouvrages divers'®s, menera aussi
a I'adoption, par la législature, d'une loi privée.

C’est que le droit québécois de 'époque ne reconnaissait comme preuve
civile du déces que l'acte de sépulture, lequel ne pouvait étre confectionné
dans les cas «ou le cadavre n’a[vait] pu étre retrouvé ou identifié, de
méme que ceux, moins spectaculaires, ou une personne décédée dans la

100 Voir arts 88-89, 91 CcBC. Voir aussi Commissaires, supra note 33 a la p 168.
101 Art 94 CcBC.

102 Voir Behenne, supra note 6 aux pp 111-12; Villequez, supra note 5 a la p 218 (certains
«auteurs distinguaient si 'absence était survenue a la suite d'un événement qui devait
faire présumer la mort; par exemple, d’'une bataille, d'un naufrage, et abrégeaient, dans
ce cas, de moitié le délai» [notes omises]).

103 Voir ibid ala p 219.

104 Voir Radio-Canada, « Disparition du Marie-Carole aux fles : 50 ans déja» (7 décembre
2014), en ligne : <ici.radio-canada.ca/mouvelle/697183/disparition-50-marie-carole>, ar-
chivé a https://perma.cc/3A68-KW5M.

105 Voir par ex Michel Carbonneau, L¥énigme du Marie Carole, Montréal, Carte Blanche,
2011; NousTV, « Le Marie Carole» (7 avril 2011), en ligne : YouTube <www.youtube.
com/watch?v=wH4wZ7VnhDU> (il s’agit d'une ceuvre du chansonnier Albert Babin).
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province a[vait] été inhumée hors de cette province »%, Dans ces situa-
tions ou l'acte de sépulture ne pouvait étre dressé malgré le peu de doute
qui demeurait quant au décés des absents, le droit de I’époque n’offrait
pas de solution satisfaisante. D’une part, le titre « Des absents » du C.c.B.-
C. proposait le mécanisme de ’envoi en possession définitive, avec les li-
mites qu’on lui connait. D’autre part, le recours a la législature par voie de
bill privé constituait une procédure aussi lourde que couteusel?”,

Cest dans ce contexte que la législature adopte, en 1966, la Loi con-
cernant le naufrage du navire Marie-Carole, laquelle établit, entre autres
choses, « que les cing personnes a bord sont disparues au cours de ce nau-
frage et qu’il y a lieu de présumer qu’elles sont mortes a cette date », soit
autour du 2 décembre 196418, Il y est méme précisé, dans le préambule,
«quil a été impossible, jusqu’a ce jour, d’obtenir les certificats de déces
pour les victimes de cet accident » et que, conséquemment, « les 1égataires,
héritiers et représentants légaux de ces victimes ne peuvent procéder a la
vérification des testaments non plus qu’'au reglement des successions »109,

En mai 1968, le Comité de 1’état civil et de la célébration du mariage
de I'Office de révision du Code civil présente au professeur Paul-André
Crépeau, son président, un rapport préliminaire sur les jugements décla-
ratifs de déces. Il y propose, pour l'essentiel, «le recours aux tribunaux
comme solution afin que dans les cas ou cela s'impose, un jugement décla-
ratif de déces puisse étre prononcé» a I'égard d'une personne pour la-
quelle ne peut étre dressé un acte de sépulture!’0. Cette recommandation
fera I'objet d’'un second rapport, celui-la publié en 1969111,

Est finalement adoptée en 1969 la Lot concernant les jugements décla-
ratifs de déces''2, laquelle amende le C.c.B.-C. afin que puisse étre déclaré
judiciairement tout déceés survenu au Québec, « dans les cas ou, de l'avis
du tribunal, [ce dernier] peut étre tenu pour certain sans qu’il soit possible

106 ORCC, Jugements déclaratifs de décés, supra note 95 a la p 8. Voir aussi Edith Deleury
Bonnet, « La Loi concernant les jugements déclaratifs de décés» (1970) 11:2 C de D 330
aux pp 330-31.

107 ORCC, Jugements déclaratifs de décés, supra note 95 a la p 1. Voir aussi Deleury Bon-
net, supra note 106 a la p 330.

108 Loi concernant le naufrage du navire Marie-Carole, LQ 1967, ¢ 155, préambule.
109 Jhid.

110 ORCC, Jugements déclaratifs de décés, supra note 95 alap 1.
1

jan

1 Québec, Office de révision du Code Civil, Rapport préliminaire sur les jugements décla-
ratifs de décés, Montréal, ORCC, 1969.

12 Lot concernant les jugements déclaratifs de décés, LQ 1969, ¢ 79.

—
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de dresser un acte de sépulture »13. Les héritiers de 'absent se voient ain-
s1 accorder un choix selon les circonstances, soit de demander I'envoi en
possession provisoire, par le biais des articles 93 et 94, s’ils gardent espoir
de le revoir en vie, soit d’obtenir un jugement déclaratif de déces.

Dans ce dernier cas, deux conditions ressortent du libellé de
larticle 70 : le décés doit étre tenu pour certain, et il doit étre impossible
d’obtenir un acte de sépulture. Le tribunal devait apprécier « les présomp-
tions qui résultent des faits et ordonnlait], s’il le juge[ait] utile, un com-
plément d’enquéte sur les circonstances de la disparition »'14. Le jugement
faisant droit a une telle requéte était ensuite retranscrit dans les registres
de I'Etat civil, et avait la méme autorité qu'un acte de sépulture!is.

De cette manieére, le C.c.B.-C. accorde des statuts juridiques différents
a l'absent, dont 'existence demeure incertaine, et au disparu, dont le dé-
cés releve de la quasi-certitude, mais dont la dépouille est introuvablel1s,
Ce dernier « est tenu pour décédé a compter du jour fixé par le tribunal »,
ne possede plus de personnalité juridique, et voit sa succession ouverte
ainsi que son mariage dissous!?,

Cet amendement au C.c.B.-C. représente donc un rejet, du moins un
rejet partiel, du principe napoléonien du maintien de l'incertitude quant a
la vie ou la mort de I'absent, en ce qu’il fait primer la présomption de
mort. Notons d’ailleurs que la France a, en 1945, elle aussi mis en place
son propre régime de la disparition dans l'optique avouée de pallier a la
«lourdeur des regles napoléoniennes»!8, Ce régime s’appliquait, en
France, «lorsque les circonstances [...] rend[aient] trés probable le déces
parce quil y avait eu péril de mort »1%, On ne saurait s’étonner du fait que
cette modification législative soit survenue en France en 1945, cette année
marquant la fin de la Seconde Guerre mondiale, le conflit militaire le plus
meurtrier de I'histoire.

1

jan

3 Ibid, art 1; art 70 CcBC. Voir par ex Assurance-vie Desjardins (L’) ¢ Duguay, [1985]
CA 334, AZ-85011189 (SOQUIY) [Assurance-vie Desjardins].

114 Deleury Bonnet, supra note 106 a la p 331.
5 Voir art 72 CcBC.

116 Voir Monique Ouellette, « Livre premier : Des personnes» dans Barreau du Québec et
Chambre des notaires du Québec, dir, La réforme du Code civil : Personnes, successions,
biens, Sainte-Foy, Presses de I'Université Laval, 1993, 15 aux para 162-63; Ibid a la
p 330.

117 Deleury Bonnet, supra note 106 a la p 331.

1

—

118 Philippe Malaurie, Droit des personnes : la protection des mineurs et des majeurs, 8¢ éd,
Issy-les-Moulineaux, LGDJ, 2016 au para 17.

119 Jbid.
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La présomption de mort consacrée par un jugement déclaratif de déces
n’en demeurait pas moins réfragable. Dans I'éventualité ou la personne
disparue reparaissait, I'article 73 du C.c.B.-C. prévoyait que les effets du
jugement déclaratif de déces cessaient, et que le revenant pouvait recou-
vrer ses biens dans I'état ou ils se trouvaient, de méme que la valeur de
ceux quil avaient été aliénés.

Il importe de souligner que «[l]e retour du disparu entrain[ait] égale-
ment la nullité du second mariage que [le] conjoint aurait pu contracter
durant I'intervalle »20, Cela dit, comme le note la professeure Deleury, la
bonne foi qui transparaissait du jugement déclaratif de déces faisait géné-
ralement en sorte que les régles du mariage putatif s’appliquent. Le se-
cond mariage, bien qu’annulé, produisait donc encore certains effets 1é-
gaux.?l,

Quoique majoritairement saluée comme une avancée d'importance en
la matiere, la réforme de 1969 fut aussi considérée par certaines comme
trop restreinte. D’une part, la professeure Lauzon soulignait que, pour ob-
tenir un jugement déclaratif de déces, il fallait « une forte présomption de
déces[,] laquelle n’existe vraiment que dans des cas de tragédies aé-
riennes, maritimes ou autres »'22. Référant a ce qui semblait étre un fléau
de I'époque, elle faisait remarquer, de maniere plutot imagée, qu'« [e]n au-
cun temps pourrait-on y recourir dans le cas du bon-pére-de-famille-parti-
acheter-un-paquet-de-cigarettes qui n’est jamais revenu »123,

D’autre part, la professeure Deleury affirmait « regrettfer] [...] que le
législateur n’ait pas profité de son intervention pour modifier le régime
général de I'absence, vu les difficultés qu’il implique sur le plan successo-
ral»24, Elle critiquait notamment la longueur des délais, précisant qu’il

120 Deleury Bonnet, supra note 106 a la p 331.
121 Jbid.

122 Monique Lauzon, « Quid novi chez les absents? » (1972) 32:2 R du B 132 a la p 133. Voir
aussi Assurance-vie Desjardins, supra note 113 a la p 338, juge LeBel :

Lrarticle 70 C.C. requiert la preuve circonstancielle du décés lorsqu’il est im-
possible de dresser un acte de sépulture. La preuve circonstancielle doit por-
ter sur le déces lui-méme. L’absence du présumé défunt ne formera que I'un
des éléments de cette preuve. Le requérant, dans le cadre d’'une requéte pré-
sentée en vertu de l'article 70 C.C., doit offrir davantage, c’est-a-dire une
preuve comportant des indices graves, précis et concordants, permettant de
conclure au décés suivant les régles de la preuve civile.

En premiére instance, la preuve offerte par le requérant ne satisfait pas a
ces exigences. Elle démontre 'absence. Elle n’établit pas le décés.

123 Lauzon, supra note 122 a la p 133.

124 Deleury Bonnet, supra note 106 a la p 332.
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est plutot ardu, a notre époque, « d'imaginer qu'une personne puisse de-
meurer plus de trente ans sans donner de ses nouvelles »125,

Comme nous le verrons, ces doléances ont trouvé réponse lors de
ladoption du Cc@Q Il convient toutefois, avant de s’y attarder, de traiter
d’'un dernier amendement au C.c.B.-C., lequel s’est révélé important pour
la réforme a venir. En 1974, le législateur québécois décide de procéder a
la modernisation et a la réorganisation des dispositions concernant le con-
trat d’assurance. Est adopté, dans le cadre de cette réforme, I'article 2529
du C.c.B.-C., lequel prévoit que «le bénéficiaire de 'assurance-vie sous-
crite par l'absent avant qu’il ne disparaisse» peut obtenir du tribunal,
suite a une absence de sept ans, une déclaration de présomption de déces,
ce qui lui permettait de réclamer le versement du capitali2s.

Par ces modifications au C.c.B.-C., le législateur crée une premiére
bréche dans le rempart du maintien de lincertitude absolue quant a
Pexistence de I'absent, une bréche qu’il ne manquera pas d’élargir lors de
sa réforme tant attendue.

VI. Le Code avil du Québec: s’affranchir du doute

A. L’Office de révision du Code civil

En 1977, I'Office de révision du Code civil (ORCC) publie son Rapport
sur le Code civil du Québec'?’. Dans son projet de Code, le droit de
Pabsence se trouvait relégué a une sous-section du chapitre sur les ma-
jeurs protégés, intitulée « De la tutelle a I'absent »128, Les dispositions en-
cadrant les jugements déclaratifs de décés étaient, elles, renvoyées a une
sous-section du chapitre sur les actes de I'état civil.

Plusieurs modifications d’envergure y étaient suggérées, notamment
« de doter 'absent d'une véritable tutelle et non [d'une simple] curatelle

125 Jbid.

126 fidith Deleury et Dominique Goubau, Le droit des personnes physiques, 5¢ éd par Domi-
nique Goubau, Cowansville (Qc), Yvon Blais, 2014 au para 71 (pour la concordance, voir
art 92 CcQ).

127 Québec, Office de Révision du Code civil, Rapport sur le Code civil du Québec : Commen-
taires, t 1, vol 2, Québec, ORCC, 1978 [ORCC, Cc@ : Commentaires].

128 Québec, Office de révision du Code civil, Rapport sur le Code civil du Québec : Projet de
Code civil, vol 1, Québec, ORCC, 1978 aux pp 37-39 [ORCC, CcQ : Projet].
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aux biens »129, et de remplacer la possession provisoire par le jugement dé-
claratif d’absence!°,

Plus précisément, le projet prévoyait que tout intéressé pourrait,
«lorsque I'absence a duré pendant sept années consécutives, obtenir un
jugement déclaratif d’absence », a compter duquel I'absent serait présumé
décédést. Celui-ci aurait mis fin au mariage de 'absent, dissout son ré-
gime matrimonial, et envoyé ses héritiers en possession!s2, On écarte donc
la nécessité, au terme de ce délai, d'une preuve a 'effet que le déces pou-
vait étre tenu pour certain. Le simple écoulement du temps aurait suffi a
cet égard. Ce faisant, 'on répondait partiellement a la critique formulée
précédemment par la professeure Lauzon.

En 1980, I'Assemblée nationale institue le Code civil du Québec (CcQ),
mais décide « d’échelonner I'adoption de ses différentes parties en raison
de 'ampleur des réformes proposées »33, Le droit de la famille est alors le
seul a étre réformé1s+,

La réflexion du législateur québécois sur la réforme du droit civil s’est
prolongée durant la période séparant la publication du Rapport de 'TORCC
de l'adoption en bonne et due forme du Code en 1991. En fin de compte, le
projet de Code civil de TORCC n’a pas été adopté dans sa mouture initiale.
I1 a plutét fait I'objet, pendant ces douze ans, d'importantes modifications,
tant en sa forme qu’en sa substance!ss.

B. LeCode civil du Québec

Le Cc@ est finalement adopté en date du 4 juin 1991, mais il faudra
attendre jusqu’au ler janvier 1994 pour son entrée en vigueur. Bien loin
d’abandonner l'institution de l'absence dans le cadre de sa réforme du
droit civil, comme le souhaitaient certains!sé, le législateur décide plutot
de la simplifier grandement, et de I'adapter aux réalités contemporaines.

129 ORCC, CCQ : Commentaires, supra note 127 a la p 75.
130 Voir ibid.

131 QRCC, CcQ : Projet, art 209.

132 Ibid, art 210.

133 Loi instituant un nouveau Code civil et portant réforme du droit de la famille, LQ 1980,
¢ 39, préambule.

134 Voir ibid.

135 Archives de 1'Office de révision du Code civil du Québec, « Rapport final», en ligne :

Université McGill <digital.library.mcgill.ca/ccro/final_report.php?language=fr> archivé
a https://perma.cc/9LHA-LESC.

136 Voir Ouellette, supra note 116 au para 163.

1)
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Les commentaires du ministre de la Justice a cet égard méritent d’étre
reproduits :

L’absence, telle qu'envisagée dans le Code civil du Bas Canada, était
une institution complexe et pratiquement sans application qui ne
correspondait pas aux réalités sociales actuelles. Pourtant une telle
institution a sa place dans notre droit, puisqu’elle est la seule a pou-
voir régir la situation juridique de toutes ces personnes qui dispa-
raissent sans laisser de traces et sans donner de nouvelles, adoles-
cents ou personnes en fuite ou portées disparuess’.

L’absence fait dorénavant 'objet d’un chapitre intitulé De I'absence et
du déces, lequel inclut aussi les dispositions sur le jugement déclaratif de
déces.

La notion d’absent au Cc@ fait écho au droit antérieur, car larticle 84
du CcQ, qui la définit, reprend les trois éléments de I'article 86 du C.c.B.-
C., soit le domicile au Québec, la disparition, et l'incertitude quant a
Pexistence!ss. L'incertitude relative a la vie ou la mort demeure done, sous
le nouveau régime, une condition essentielle de I'état d’absence; elle le dis-
tingue de I'état de non-présence. Le Code va toutefois a I'encontre du droit
antérieur en ce qu’il ne maintient pas, comme conséquence juridique de
Pabsence, cette incertitude.

En effet, le Cc@ renouvelle le droit de l'absence en instituant, a
Particle 85, une présomption de vie, laquelle vaut pour les sept ans sui-
vant la disparition'®®. L’objet de l'article 85 du Cc@ est donc de pallier ju-
ridiquement, pendant les sept ans suivant la disparition, a l'incertitude
factuelle qui persiste quant a I'existence de I'absent, et de préserver ses
intéréts dans I’éventualité de son retour. Ce dernier objectif est assuré par
louverture d'un régime de tutelle particulier en vertu de 'article 86 du
CcQ, lequel permet, entre autres choses, que les obligations qu’il pourrait
avoir a I'égard de tiers soient honorées pendant la période d’absencel40.

137 Québec, Ministere de la Justice, Commentaires du ministre de la Justice : le Code civil
du Québec, t 1, Québec, Publications du Québec, 1993 aux pp 656—-66 [Commentaires du
ministre de la Justice]. Lorsque lu en conjonction avec les écrits des commentateurs du
droit romain et de I'ancien droit francgais, de méme qu’avec l'extrait de la professeure
Lauzon précédemment reproduit, ce passage des commentaires du ministre de la Jus-
tice illustre bien, selon nous, comment la nécessité d’'un régime juridique de 'absence se
fait sentir en toute époque, mais pour des raisons bien différentes de I'une a I'autre.

138 Voir Ouellette, supra note 116 au para 164.

139 Art 85 CcQ (« [I’absent est présumé vivant durant les sept années qui suivent sa dispa-
rition, & moins que son déces ne soit prouvé avant I'expiration de ce délai»).

140 Voir Deuleury et Goubau, supra note 126 au para 40; Ouellette, supra note 116 aux pa-
ra 169-70.
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Par ce mécanisme, le tuteur obtient alors la simple administration des
biens de I'absent!41

La présomption de vie de I'article 85 du Cc@ est simple, pouvant étre
écartée par la preuve du déces de 'absent!42. Si, par exemple, la dépouille
venait a étre trouvée durant les sept années suivant la disparition, la pro-
cédure normale serait suivie, et un acte de déces pourrait alors étre dressé
par le Directeur de I'état civili4s,

Qui plus est, article 92 du Cc@® énonce qu’un jugement déclaratif de
déces peut étre prononcé sept ans apres la disparition!44 ou, vestige de la
réforme de 1969, avant cette date lorsque la mort « peut étre tenue pour
certaine »145 malgré I'impossibilité de dresser un constat de déces!4s.

On peut se demander pourquoi le législateur en est finalement venu a
retenir un délai de sept ans pour la présomption de vie. Le rapport de
I'ORCC précise, a cet égard, qu'« [é]tant donné la vitesse des communica-
tions a I'heure actuelle, ce délai a paru d’'une durée suffisante pour pré-

141 Voir Deleury et Goubau, supra note 126 au para 48 :

La simple administration, qui renvoie aux articles 1301 et s. C.c.Q., inclut
les actes nécessaires a la conservation des biens, la perception des fruits et
des créances, l'exploitation des fruits sans en changer la destination,
Tinvestissement dans des placements strs. Sauf exception, relevant de
Turgence et de la nécessité, elle n'inclut pas en principe les actes de disposi-
tion [notes omises].

Voir aussi Ouellette, supra note 116 au para 170.

142 Voir Deleury et Goubau, supra note 126 au para 40; Ouellette, supra note 116 au pa-
ra 167.

143 Voir art 122 et s CcQ.

144 Voir par ex Sandaldjian ¢ Directeur de l'état civil, 2003 CanLII 71896, AZ-04019088
(SOQUIJ) (CA Qc) [Sandaldjian]. Bien que I'absent soit tenu pour décédé au terme du
délai établi par I'article 85 du Cc@, son décés se doit tout de méme d’étre déclaré judi-
ciairement. A cet effet, voir Deleury et Goubau, supra note 126 au para 40 (« [l]e défaut
de faire déclarer judiciairement la personne décédée entraine [...] une prolongation des
mesures de protection au-dela du délai de sept ans. Cest ainsi que tant qu'un jugement
déclaratif de décés n’est pas rendu ou que le décés n’est pas prouvé, la tutelle reste en
place » [notes omises]).

145 Art 92 CeQ.

146 Voir Deleury et Goubau, supra note 126 au para 40; voir aussi Ouellette, supra note 116
au para 165; Deleury Bonnet, supra note 106 a la p 330. Voir par ex Royer (Re), 2006
QCCS 4695 (CanLII), AZ-50383684 (SOQUIY); Sandaldjian, supra note 144; Marois et
Chassé, [2000] RDF 301, AZ-00021456 (Azimut) (CS Qc); Salman et Gagnon, [1996]
RDF 324, AZ-96021175 (SOQUILJ) (CS Qc) [Salman].
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sumer que la personne dont on n’a pas de nouvelles est décédée »47. 11
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ajoute, sur ce point, que :

Le délai de sept ans est inévitablement arbitraire. C'est néan-
moins celui qui a été jugé suffisant pour le paiement dune assu-
rance-vie apres la disparition de 'assuré (a. 2529 C.C.) (209) et celui
a l'expiration duquel une personne dont le conjoint est absent peut
se marier sans étre coupable de bigamiel48[ ]

En effet, il n’est pas illogique que le moment au-dela duquel un rema-
riage ne constitue plus de la bigamie coincide avec la fin de la présomp-

tion de vie.

Dans un autre document préparatoire issu des travaux de TORCC, ce
délai de sept ans est aussi mentionné, et son origine est alors attribuée au
droit anglais. Or, on peut se demander, a I'instar des auteurs Corral Tal-
ciani et Rodriguez Pinto, si cette régle anglaise n’est pas, elle-méme, un

calque de certaines coutumes frangaises!4d :

La regle traditionnelle de la common law en Angleterre, qui s'est
ensuite transmise aux décisions des tribunaux nord-américains et
au droit écrit de nombreuses nations, veut que la disparition d'une
personne de son lieu habituel de résidence, sans que ceux qui de-
vraient normalement savoir ou elle se trouve n’aient recu de nou-
velles, pour un laps de temps d’au moins sept ans, autorise le juge a
déclarer la présomption de décés (presumption of death) du disparu
pour les effets demandés aupres du tribunal. [...]

La regle des sept ans apparait quant a elle comme une réception
assez curieuse des coutumes du droit civil re¢ues dans I'ile et recueil-
lies dans une ou deux lois ponctuelles. Il est communément admis
depuis lors que la regle est passée a la common law au moyen de
deux décisions célébres de juges anglais [(Doe d. George v. Jesson et
Nepean v. Doe)] qui ont inspiré le traitement que donne ce systéme a

147 ORCC, CcQ : Commentaires, supra note 127 a la p 75. Voir aussi Office de révision du
Code civil, Labsence : tableaux de politique législative, par Roland Millette, Francois
Heleine et Louise Beaulieu, ORCC, 1972, en ligne : Université McGill <digital.library.
mcgill.ca/ccro/files/Green%20binders%20(A-P)/AA_C_4.pdf> [ORCC, Labsence].

148 QRCC, Cc@Q : Commentaires, supra note 127 & la p 75. Voir aussi Deleury et Goubau,
supra note 126 au para 40; Québec, Comité du droit des personnes et de la famille, Pro-
ces-verbal de la 171ieme réunion, Office de révision du Code civil, Montréal, 1er mai
1973 aux pp 2-3.

149 Voir Villequez, supra note 5 a la p 217 :

On décidait généralement, et dans l'intérét de 'absent lui-méme, dont les
biens seraient mieux administrés par les héritiers qui avaient intérét a leur
conservation, que I'envoi en possession pouvait avoir lieu aprés un temps

plus ou moins long depuis la disparition ou les derniéres nouvelles.

Quelques coutumes avaient fixé ce temps. Celle de Hainaut a trois ans; celles

d’Anjou, art. 269, du Maine, art. 287, a sept ans [notes omises].
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la disparition de personnes [italiques dans l'original, notes
omises]150,

Le délai de sept ans qui a été retenu par le législateur québécois a
I'article 85 du Cc@ semble donc avoir des origines diverses. Cette réalité
1llustre bien les influences multiples qui ont faconné le droit québécois tel
que nous le connaissons!st,

En ce qui a trait aux autres cas, prévus a 'article 92 du Cc@, ou le dé-
cés peut étre déclaré avant le délai de sept ans, le tribunal devra alors ap-
précier les circonstances de la disparition « afin de déclarer que la per-
sonne est morte et de déterminer la date du déces ou de I'événement qui
emporte la quasi-certitude du déces »'52. Les circonstances précises du dé-
cés devront donc ressortir de la preuve. Cette preuve devra, de plus, com-
porter des « “indices graves, précis et concordants” permettant de conclure
au déceés et écartant toute autre hypothése »53. Par exemple, c’est ce mé-
canisme qui a été utilisé a I'égard des personnes n’ayant pu étre identi-
fiées suite au tragique incendie d'une résidence pour personnes agées de
I'Tsle-Verte en janvier 2014154,

Bien que le systéme américain soit de common law, et qu’il réponde a
des régles distinctes, c’est un processus relativement similaire qui a été
suivi au lendemain des événements du 11 septembre 20011%. En effet, le
New York Times rapportait, environ un an apres la tragédie, que pres de
la moitié des victimes, soit quelque 1300 personnes, ont da été déclarées
mortes par voie judiciaire. Ces déclarations faisaient suite a la démons-
tration par les familles des victimes que les disparus se trouvaient dans le

150 Corral Talciani et Rodriguez Pinto, supra note 41 aux pp 565—66. Voir aussi JC She-
pherd, « Presumption of Death in Ontario» (1979) 4:4 E & TQ 326 a la p 337.

151 Voir notamment Michel Morin, « Dualisme, mixité et métissage juridique : Québec,
Hong Kong, Macao, Afrique du Sud et Israél» (2012) 57:4 RD McGill 645 aux pp 649—
53.

152 Deleury et Goubau, supra note 126 au para 54.

153 Ibid au para 54. Voir aussi Ouellette, supra note 116 au para 165; Deleury Bonnet, su-
pra note 106 a la p 331. Voir par ex Renda (Re) et Directeur de l'état civil, 2013 QCCS
100 au para 19 (CanLII), AZ-50928853 (SOQUId); Nadon et Directeur de l'état civil,
2009 QCCS 4509 au para 9 (CanLlII), AZ-50578319 (SOQUIY); Freres de l'Instruction
Chrétienne et Dupont, 2006 QCCS 6381 au para 24, [2006] RL 523; Salman, supra
note 146.

154 Voir Caron, supra note 2; Michaud, supra note 2; Thériault, supra note 2; Turcotte, su-
pra note 2. Ce mécanisme a également servi dans des cas de suicide apparent (voir Ga-
riépy ¢ Directeur de létat civil, [1997] RDF 50, AZ-97021004 (SOQUIJ) (CS Qc)) et de
disparition liée au crime organisé (voir Re Renda, 2017 QCCS 278 (CanLII), AZ-
51361878 (SOQUIYJ)).

155 Sur le droit américain de I'absence, voir Corral Talciani et Rodriguez Pinto, supra
note 41 aux pp 567-70.
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batiment au moment de l'attentat et qu’ils n’avaient pas donné de nou-
velles depuis cette date1ss,

C. Un revirement

Le 1égislateur québécois s’est donc livré a une profonde réinvention du
droit de I'absence dans le cadre de I'adoption du Code civil du Québec. De
lavis du ministre de la Justice de I'’époque, 'amélioration des modes de
communication et lefficience grandissante des techniques de recherche
avaient rendu désuéte I'idée, propre au modéle napoléonien, du maintien
de I'incertitude sur la vie ou la mort de 'absent!5”. L'incapacité des autori-
tés a retrouver un cadavre sur-le-champ, malgré les performants outils
technologiques a leur disposition, était alors vue comme un indice que
Pabsent est probablement encore en vie; a I'inverse, I’absence de nouvelles
pendant un certain temps suivant la disparition était percue, vu la multi-
plication des modes de communication, comme un signe funestelss,

Selon nous, outre la désuétude de cette idée importée du Code Napo-
léon, c’est surtout son caractére impraticable qui a poussé le législateur a
Iécarter au profit de la présomption de vie de I'absent jusqu’a preuve du
contraire. Cette impraticabilité, il convient de le rappeler, se manifestait
notamment par des conséquences absurdes sur le plan successoral ainsi
que sur le lien du mariage. Si le régime instauré en 1991 répond a ces
problématiques, c’est précisément en s’affranchissant de la nécessité du
maintien de 'incertitude.

D’une part, il ne fait aucun doute que 'absent peut, dans la mesure ou
il est présumé vivant en vertu de l'article 85 du Ce@), « succéder et acqué-
rir des droits »1%°, Le Cc@ prévoit méme explicitement, au Livre des Suc-
cessions, que « [p]leuvent succéder les personnes physiques qui existent au

156 Voir Eric Lipton, « Struggle to Tally All 9/11 Dead By Anniversary », New York Times (1
septembre 2002), en ligne: <www.nytimes.com/2002/09/01/nyregion/struggle-to-tally-
all-9-11-dead-by-anniversary.html>, archivé a https://perma.cc/N3H3-XCCK.

157 Voir Commentaires du ministre de la Justice, supra note 137 a la p 68.

158 Voir ibid :

La présomption de vie de I'absent et la réduction du délai de trente ans a sept
ans se justifient par le fait que les communications sont devenues au-
jourd’hui plus faciles et beaucoup plus rapides et que les services de re-
cherche sont plus efficaces. Dés lors, si le corps de 'absent n’est pas retrouvé,
on peut plus aisément conclure qu’il est vivant; en méme temps, s'il ne repa-
rait pas dans un délai raisonnable ou si on ne retrouve ni trace ni corps, on
peut, plus rapidement que dans le passé, conclure a sa mort.

Voir aussi ORCC, Labsence, supra note 147.

159 Commentaires du ministre de la Justice, supra note 137 a la p 66. Voir aussi Deleury et
Goubau, supra note 126 au para 41; Ouellette, supra note 116 au para 168.
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moment de l'ouverture de la succession, y compris 'absent présumé vi-
vant a cette époque »160.

Ce faisant, le législateur s’écarte radicalement du droit antérieur en la
matiére. Il abandonne la régle, codifiée a I'article 105 du C.c.B.-C. et issue
du droit napoléonien, voulant que I'absent soit exclu des successions a ve-
nir. L’absent n’est donc plus « complétement ignoré »61 a I'ouverture des
successions.

D’autre part, la présomption de vie laisse intact le lien matrimonial. Il
est toutefois possible pour le conjoint marié de 'absent de demander le di-
vorce apreés une séparation d'un an'é2, ou encore la séparation de corps,
laquelle peut étre obtenue lorsqu’il y a séparation factuelle'®s. Le Cc@®
permet aussi au conjoint uni civilement d’obtenir la dissolution de I'union
pour cause de séparation?é4,

De plus, I'article 89 du CcQ permet au conjoint, ainsi qu'au tuteur a
labsent, de demander au tribunal, lorsqu'une année s’est écoulée depuis
le début de I'absence, une déclaration a l'effet que les droits patrimoniaux
des époux peuvent étre liquidés. Peuvent alors étre partagés et liquidés le
patrimoine familial et le régime matrimonial. On peut donc, de cette ma-
niére, « opérer la séparation des patrimoines des conjoints »165,

Le jugement déclaratif de déces, lequel peut étre obtenu lorsque sept
années se sont écoulées depuis la disparition, ou avant, lorsque la mort de
l'absent peut étre tenue pour certaine, permet également de mettre un
terme au mariage, dans la mesure ou il « produit les mémes effets que le
déces »166, L’article 210 du projet de Code de 'ORCC précisait d’ailleurs
que le jugement déclaratif de déces « met fin au mariage de I'absent» et
« dissout son régime matrimonial »¢7. De plus, il est a noter que, sous le
présent code, le mariage demeure dissout malgré le retour de 'absent!¢s,

160 Art 617 CeQ.

161 Roch, supra note 6 a la p 140.

162 Voir Lot sur le divorce, LRC 1985, ¢ 3 (2¢ supp), art 8(1), 8(2)(a).
163 Voir arts 493, 494(2) CcQ.

164 Voir art 521.17 CcQ; Deleury et Goubau, supra note 126 au para 41 (« [tjJant en matiére
de divorce que de séparation de corps ou de dissolution de l'union civile, la séparation
factuelle comme fondement de I’action peut étre involontaire. La séparation causée par
Tabsence peut donc justifier une telle demande en justice »).

165 Voir ibid au para 51.

166 Art 95 CcQ.

167 Voir ORCC, CcQ : Projet, supra note 128 a la p 38.
168 Voir art 97 CcQ.
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Bien que ce changement de paradigme constitue indéniablement une
Iinnovation majeure en droit québécois, le modele choisi par le législateur,
caractérisé par une présomption de vie remplacée, aprés un certain
temps, par une présomption de mort, est loin d’étre inédit en droit de
I'absence.

D. Le modéle germanique

Comme le notent Corral Talciani et Rodriguez Pinto, cette idée existe
depuis longtemps dans le modéle germanique de I'absence, lequel trouve
son origine dans «les Codes civils prussiens (1794) et autrichien
(1811) »6. A Pinverse du modéle napoléonien, «le modéle germanique,
devant l'alternative entre le doute et la certitude, insiste sur cette der-
niére », et a depuis toujours favorisé « un systéme qui se prononce claire-
ment sur I’état du disparu»'’. Ce modele prévoyait, en effet, que 'absent
était présumé vivant tant que le déces n’était pas déclaré, et que, consé-
quemment, 'acquisition de droits par ce dernier était possible au cours de
cette période!”, Il instituait aussi une véritable déclaration de mort!?2. Le
mariage n’était, toutefois, pas dissout par la déclaration; sur ce plan, les
deux modéles étaient défaillants!?s.

Le systéme moderne de I'absence au Québec semble donc étre forte-
ment inspiré du modéle germanique, de par 'usage de présomptions de
vie et de mort pour pallier a I'incertitude'™, ce qui I’éloigne de ses origines
napoléoniennes. Notons que le Québec n’est pas la seule juridiction a avoir
opéré un tel virage. La France, berceau du modéle napoléonien, a, elle
aussi, pris ce tournant. Selon les auteurs Corral Talciani et Rodriguez
Pinto :

La législation frangaise actuelle, qui date d’'une réforme radicale
du Code civil en 1977, a remplacé complétement le titre Des absents
du Code Napoléon pour instituer un régime semblable au systéme
germanique. La nouvelle réglementation s'occupe de deux situa-
tions : la présomption d'absence, dans laquelle le disparu est réputé
vivant et peut acquérir des biens (art. 112 a 121 du Code civil) ; et la
déclaration d'absence, a partir de laquelle le disparu est considéré
comme légalement mort (art. 122 a 132 du Code civil). La France a
donc abandonné a partir de 1977 la notion de doute comme trait dis-

169 Corral Talciani et Rodriguez Pinto, supra note 41 4 la p 559.
170 Ibid.

171 Ibid.

172 Voir ibid aux pp 559-60.

173 Voir ibid 4 la p 560.

174 Voir ibid a la p 572.
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tinctif de son régime juridique pour rejoindre la théorie germanique
de la certitude [italiques dans l'original]l75.

Malaurie soutient que cette réforme n’a, a son sens, « pas fait dispa-
raitre 'incertitude », qu’elle s’est plutot « bornée a en accélérer le rythme,
tirer des conséquences de la probabilité de mort et simplifier le ré-
gime »7, Or, force est de constater que, comme le note Teyssié, le 1égisla-
teur frangais, « [a]pres avoir longtemps accordé a I'absent le bénéfice de
I'immortalité », fait alors preuve de « plus de réalisme : reprenant en cela
les rythmes de l'existence, a une supposition de vie, [...] fait succéder, pas-
sé quelques années, une supposition de mort »77.

Le revirement qu’a connu le droit québécois de l'absence avec
lavénement du Cc@, soit le passage d’'un systeme ancré dans la tradition
napoléonienne a un modele d’inspiration germanique, n’est pas sans rap-
peler la voie empruntée par certains pays européens, dont I'ltalie, la
Suisse et 'Espagne. Comme le soulignaient a cet égard, en 2000, les au-
teurs Corral Talciani et Rodriguez Pinto :

Rares sont les législations qui ont suivi et maintenu intact le sys-
teme du Code [Napoléon] jusqu’a nos jours. [...] Les législations qui
ont commencé par copier le schéma napoléonien pour ensuite y in-
troduire des éléments de plus grande certitude en provenance de la
tradition allemande sont en revanche beaucoup plus nombreuses.
Clest le cas de la Suisse (Code civil de 1901) qui peut pour cette rai-
son étre rattachée au systéme germanique plus qu’au systéme napo-
léonien.

Un autre exemple de législation ayant reproduit le traitement
des absents fait par le Code Napoléon avant d’instaurer l'institution
de la déclaration de mort présumée est donné par I'ltalie. [...] Le
dernier systéme a avoir recueilli le modele francais est 'Espagne, la-
quelle a incorporé dans son Code civil les concepts napoléoniens des
mesures transitoires [...] et de 'absence déclarée [...] La législation
espagnole contient cependant une déclaration de déces [...] et ne suit
pas en cela le prototype francais!7?s.

La tendance européenne, favorisant « des solutions offrant un degré
raisonnable de certitude dans les relations juridiques avec un disparu »'7°,
semble avoir eu un impact sur les choix du législateur québécois. En effet,
il convient de noter que le Comité du droit des personnes et de la famille
de 'ORCC a produit, en 1971, dans le cadre de ses réflexions sur la ré-

175

3
IS}

Ibid ala p 561.

176 Supra note 118 au para 19.
1

3

7 Bernard Teyssié, Droit civil : Les personnes, 18¢ éd, Paris, Lexis Nexis, 2016 a la p 4.
178 Corral Talciani et Rodriguez Pinto, supra note 41 aux pp 562—63.
179 Ibid a la p 565.

]
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forme du droit civil, un rapport portant notamment sur le droit de
Iabsence en Espagne et en Suissel®, Sachant cela, il n’est pas déraison-
nable de penser que cette révision du droit québécois de I'absence était,
dans une certaine mesure, aiguillonnée par les développements observés
sur la sceéne internationale.

Conclusion

Dans une ére ou les catastrophes naturelles sont, en raison de
Pactivité humaine, toujours plus fréquentes et plus meurtriéeres, ou le ter-
rorisme international cause, quotidiennement, son lot de déces et de dis-
paritions, ou des bateaux sombrent régulierement en Méditerranée et
emportent avec eux des foules de migrants a la recherche d’'une vie meil-
leure, et ou les disparitions forcées sont monnaies courantes dans certains
coins du globe, le droit de 'absence demeure, encore et toujours, la seule
institution a méme de régir la situation juridique de tous ces disparus et
de tempérer, un tant soit peu, I'incertitude qui en découle.

Comme nous I'avons vu, cette institution a connu beaucoup de chan-
gements au fil du temps, et elle a été grandement bonifiée depuis I'ére du
droit romain et de 'ancien droit francais. De quelques regles éparses et
contradictoires, le droit de 'absence est devenu, entre les mains des ré-
dacteurs du Code Napoléon, un complexe échafaudage législatif en trois
périodes, chacune clairement délimitée et impliquant diverses obligations
pour I'administration des biens. Il s’est mué, a cette époque, en un corpus
juridique exhaustif centré sur I'idée d’incertitude et visant a assurer en
tout temps une balance entre les intéréts de 'absent et ceux des présents.
Le Code civil du Bas-Canada a par la suite repris plusieurs de ces regles,
en a écarté certaines et en a ajouté dautres, question dadapter
I'institution aux réalités de I'’époque et au contexte canadien.

Enfin, le Cc@® a opéré un important changement de paradigme en la
matiere, assurant le passage d'un systéme ancré dans la tradition napo-
léonienne a un modele d'inspiration germanique. Le régime québécois,
fondé initialement sur le principe du maintien de l'incertitude quant a
I'existence de I'absent, favorise désormais la certitude dans les relations
juridiques avec l'absent. Le Code, en plus de suivre le développement
technologique de I'époque, met ainsi de c6té les conséquences absurdes de
lancien modéle sur le plan successoral et sur le mariage.

180 Voir Québec, Office de révision du Code civil, L'absence en Espagne, par Louise Beau-
lieu du Comité du droit des personnes et du droit de la famille, Québec, ORCC, 1971;
Québec, Office de révision du Code civil, Labsence en Suisse, par Louise Beaulieu du
Comité du droit des personnes et du droit de la famille, Québec, ORCC, 1971.
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Cela ne signifie pas pour autant que cette institution, sous sa forme
actuelle, est parfaite, qu’elle a atteint son plein potentiel, et que nous en
sommes rendus a la fin de l'absence. 1l ne fait aucun doute que des amé-
liorations pourraient encore rendre cette institution plus simple, efficace,
et représentative de la réalité contemporaine. La création par le législa-
teur québécois, en 2013, d'une déclaration administrative de déces, la-
quelle facilite I'établissement du déces d’une personne disparue lorsque la
responsabilité criminelle d’'un tiers est démontrée, est un bon exemple
d’avancée en la matiére!sl. Celle-ci se révéele plus simple qu'un jugement
déclaratif de déces et fait disparaitre le besoin de se prononcer deux fois
sur un méme déces.

D’ailleurs, une avenue intéressante pour le futur réside peut-étre,
comme en beaucoup d’autres matieres, en une déjudiciarisation accrue de
I'institution. On peut se demander, par exemple, s’il est réellement essen-
tiel, de nos jours, de confier au tribunal la tache de prononcer un juge-
ment déclaratif de décés dans les cas ou sept ans se sont écoulés depuis la
disparition d’'un absent. En cette ére ou I'engorgement des tribunaux fait
périodiquement les manchettes, et ou l'accroissement des pouvoirs de
ladministration publique dans des spheres historiquement réservées aux
magistrats est chose commune, telle fonction — de nature essentiellement
comptable — ne pourrait-elle pas simplement étre confiée au Directeur de
I'état civil? Celui-ci se voit, par ailleurs, déja accorder un pouvoir similaire
par larticle 127 du Cc@), soit celui de fixer la date et I'heure du déces,
« suivant les présomptions tirées des circonstances »82 lorsque la dépouille
d’'une personne est retrouvée, mais que ces informations sont alors incon-
nues.

Tout comme I'absence n’a pas fini de fasciner, et ce tant dans les livres
de droit que dans les romans, qu’on pense au colonel Chabert ou encore a
Ulysse, le corpus juridique mis en place pour I'encadrer n’a pas fini
d’évoluer. Bien qu’il soit probable que la prochaine réforme en la matiére
se fasse attendre, elle viendra assurément. Espérons simplement que, a
I'instar de Pénélope sur son métier a tisser, nous n’ayons pas a attendre
vingt ans pour la voir arriver.

181 Voir art 133.1 CcQ; PL 35, Loi modifiant le Code civil en matiére d’état civil, de succes-
stons et de publicité des droits, 1t sess, 40¢ 1ég, Québec, 2013, art 17 (sanctionné le 6 dé-
cembre 2013) RLRQ 2013, ¢ 27. Voir aussi Deleury et Goubau, supra note 126 au pa-
ra 69 (« [tjoute personne intéressée peut ainsi déclarer le déces dune personne au Di-
recteur de I'état civil dans les cas ou un tribunal a reconnu la culpabilité d'une personne
soit pour des actes ayant causé le décés d'une personne disparue, soit pour la dispari-
tion du corps d’'une personne décédée » [notes omises]).

182 Art 127 CeQ.



