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Nécessité fait loi ou
les bons genies
de la fiducie quebecoise

es grands honneurs
du concours
international
d’éloquence
Tony-Pemmers, organisé
dans le cadre de la rentrée
solennelle biennale de I'Ordre
des Avocats du Barreau de
Luxembourg en juin dernier,
ont été remportes par Maitre
Laurence Bich-Carriere, du
Barreau de Montréal. Elle nous
initie aujourd’hui a la fiducie
québécoise.

La fiducie du Code civil est un
patrimoine d’affectation, créé uni-
latéralement, généralement par un
constituant (settlor), administré par
un fiduciaire ({rustee) suivant les
regles de la pleine administration
du bien d’autrui, lequel doit veil-
ler au respect de I'affectation, qu’il
s’agisse du bien-étre d’individus,
les bénéficiaires (beneficiaries), ou
d’un objectif (art. 1260 CcQ).

Un peu d’histoire

La fiducie québécoise est née
d’un tiraillement. En effet, malgré
la Cession a la Couronne britan-
nique en 1763, le droit privé du
Québec est généralement demeu-
ré civiliste. La liberté de tester y a
cependant été consacrée. Conju-
guée aux impératifs d’'un com-
merce largement influencé par
les pratiques anglo-saxonnes, elle
explique I'attrait suscité par le trust

de la common law. Pourtant, le dé-
doublement du titre, qu’'implicue
le trust et que permet la com-
mon law, tient de I’hérésie pour la
conception civiliste du patrimoine,
indissociablement lié a la person-
nalité et devant étre, a son instar,
unique, indivisible et inaliénable’
et I'on peine a trouver un équiva-
lent fonctionnel.

En 1879, aprés quelques lois
particulieres, le législateur intro-
duit un maigre chapitre « De la
fiducie » au Code civil du Bas
Canada?. Iajout s’avere peu satis-
faisant : au plan pratique, il est li-
mité au domaine des libéralités ;
au plan conceptuel, le législateur
I'a rattaché au domaine des biens

droit comparé

(plutdt qu’a celui des obligations),
mais rien n’est dit de la nature
ou de la propriété des biens fidu-
ciaires. Le traitement judiciaire de
linstitution attise la critique?, et la
fiducie devient « un sujet d’affron-
tement dans la communauté juri-
dique québécoise »*.

L’apaisement viendra par I'Of-
fice de révision du Code civil qui
proposera, non sans audace, de
concevoir la fiducie comme un pa-
trimoine d’affectation, ¢’est-a-dire
lidée d'une universalité sans sujet.
Cette nouvelle assise, le législateur
I'embrasse, rejetant par 1a catégori-
quement I'idée d'un ¢trust indomp-
table, intraduisible et irrémédiable-
ment allochtone au droit civil’®.

—

Crédit : Shutterstock



Ce qu’elle n’est pas.

La fiducie québécoise n’est pas un contrat, comme en droit luxem-
bourgeois ou francais. Ce n’est pas une personne morale, comme
I'est le stichting néerlandais ou la fondation de famille suisse. Ce
n’est pas un sujet de droit nouveau, elle ne peut ester en justice et
agit toujours par le truchement d’autrui. Ce n’est pas un don dirigé,
comme le waqif musulman. Ce n’est pas un démembrement de la
propriété, bien que le droit du bénéficiaire puisse, selon les termes de
I'acte constitutif, s’approcher de 'usufruit. Ce n’est pas une modalité,
comme une copropriété ou une forme d’indivision, ni une disjonction
du titre & la common law, ni dans le temps ni dans les droits. Ce n’est
pas une vente a réméré, bien que, une fois 'affectation épuisée, les
biens puissent retourner au patrimoine du constituant. Ce n’est pas
une donation a charge puisqu’elle peut étre a titre onéreux. Ce ne
sont pas deux mécanismes superposés (un acte créateur d’obliga-
tions et un acte translatif de la propriété des biens) comme en droit
francais ou luxembourgeois, mais bien une seule institution. Mais
qu'est-ce donc ? Un patrimoine d’affectation, universalité de bien
détachée des patrimoines de ses actants.

La fiducie québécoise

Ainsi, le Code civil du Québec
(1994) accorde une pleine recon-
naissance a la fiducie qu’il généra-
lise et systématise (art. 1260-1298
CcQ). S’il préserve la conception
universaliste du patrimoine en po-
sant que « [tloute personne est ti-
tulaire d'un patrimoine », il ajoute
que celui-ci peut faire I'objet d’'une
affectation ou d’une division (art. 2
CcQ). C’est dans la fiducie que cette
affectation prend son plein essor.

La définition de la fiducie du
Code civil du Québec fait ressortir
quatre éléments constitutifs : une
transmission de biens (imposée par
la loi, par un jugement ou choisie
par un constituant), la maitrise des
biens par le fiduciaire, une affec-
tation (facteur de cohésion entre
I'actif et le passif) et des biens,
c’est-a-dire des droits patrimo-
niaux. Ce patrimoine fiduciaire est
« autonome et distinct de celui du
constituant, du fiduciaire ou du bé-
néficiaire, sur lequel aucun d’entre
eux n’a de droit réel » (art. 1261
CcQ). Autrement dit, le patrimoine
fiduciaire ne répond des dettes
ni du constituant ni du fiduciaire
ni du bénéficiaire, sauf en cas de
fraude des droits des créanciers ou
de détournement de pouvoir par
le fiduciaire.

En articulant 'institution au-
tour de la notion de patrimoine,
le législateur consacre son

appartenance au droit civil. Son
emplacement dans le Code civil
du Québec n’est pas anodin : s’ils
appartiennent résolument au livre
quatrieme portant sur les biens,
les chapitres sur la fiducie et I'ad-
ministration du bien d’autrui le
cloturent, pavant ainsi la voie au
livre cinquieme sur les obligations.
Et en effet la fiducie est concep-
tualisée comme un contrat dans
plusieurs pays civilistes, alors
née essentiellement d’impératifs
commerciaux. Or, la fiducie québé-
coise, pensée aussi pour la plani-
fication familiale et successorale®,
dépasse la stricte logique bilaté-
rale du droit luxembourgeois par
exemple. On y verrait presque
mieux une modalité innomée de
la propriété’.

Par ailleurs, si autonome le pa-
trimoine fiduciaire soit-il, il n’est
pas une personne morale ou un
sujet de droit sui generis pour au-
tant®. Bien qu’il en partage cer-
taines caractéristiques, au premier
chef, la responsabilité limitée d’ac-
teurs liés par un objectif commun,
il demeure que la fiducie ne peut
« agir » que par le truchement du
fiduciaire. Notamment, elle ne peut
ester en justice, c’est le fiduciaire es
qualités qui doit le faire agir (bien
que le droit judiciaire privé per-
mette de rectifier une erreur de dé-
signation sans préjudice des parties
a faire valoir leurs droits)’. Cela dit,
certaines lois, fiscales notamment,

assimilent fiducie et personne mo-
rale ou les assujettissent expressé-
ment au méme régime.

Les acteurs

La fiducie est généralement un
jeu entre trois acteurs, le consti-
tuant, le fiduciaire et le bénéficiaire,
dont aucun, faut-il le répéter, n’a
pourtant de droit réel sur les biens
du patrimoine fiduciaire. Une per-
sonne peut cumuler plusieurs qua-
lités, mais ne peut les exercer toutes
elle-méme, ni ne peut agir comme
fiduciaire sans collaborer avec au
moins un tiers indépendant.

Le constituant est le point de dé-
part essentiel de la fiducie, puisque
c’est de son patrimoine que sont
tirés les biens de la fiducie. La fi-
ducie est parfois créée par la loi (le
régime complémentaire de retraite)
ou imposée par jugement (la fidu-
cie alimentaire), mais sera généra-
lement établie par un constituant,
auteur d’'un acte translatif de pro-
priété, qu’il s’agisse d’un testament
ou d'un contrat, a titre onéreux (la
fiducie-stireté) ou gratuit (une fon-
dation créée par donation). Dans
ces cas, il en détermine la composi-
tion, I'affectation et les parametres,
nomme le fiduciaire et désigne les
bénéficiaires (ou choisit a qui il
confere cette faculté). Celui qui aug-
mente le patrimoine d’une fiducie
ne devient pas co-constituant.

Une fois la fiducie constituée, le
role du constituant devient limi-
té : il n’exerce plus de droit sur les
biens, sous réserve du pouvoir de
« tout intéressé » de faire controler
les gestes du fiduciaire par le tribu-
nal, et ne peut en tirer de bénéfice
que s’il compte parmi les bénéfi-
ciaires, ou si, la fiducie ayant pris
fin, il n’avait pas pourvu au sort
du reliquat.

C’est plutdt le fiduciaire qui est
I'acteur le plus important d’une fi-
ducie. Il est d’abord I'élément dé-
clencheur de la fiducie puisque
son acceptation constitue la fidu-
cie, dessaisissant le constituant
des biens affectés. Ces biens ne
sont pas « sans maitre » car il
s’en voit confier la détention, la
maitrise et I'administration exclu-
sive (suivant le régime de la pleine
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administration du bien d’autrui),
mais non la propriété.

Ce peut étre une personne
morale désignée par la loi ou —
au contraire des contrats fidu-
ciaires au sens du titre II de la
loi luxembourgeoise modifiée du
27 juillet 2003 relative au trust
et aux contrats fiduciaires — une
personne physicque.

Puisque la fiducie n’a pas de
personnalité propre, c’est le fidu-
ciaire qui exerce tous les droits
afférents au patrimoine et prend
toute mesure propre a en assurer
l'affectation. Certes, il doit respec-
ter 'acte constitutif et, en cela, est
subordonné a la volonté du consti-
tuant. Certes, son administration
est soumise a la surveillance du
constituant ou de ses héritiers,
du bénéficiaire et, parfois, a celles
d’organismes désignés par la loi,
qui peuvent le contraindre a exé-
cuter ses obligations, attaquer ses
actes, voire, demander sa destitu-
tion, mais le fait demeure qu’en
temps normal, il est I'dAme diri-
geante de la fiducie, son animateur.

Quant au bénéficiaire, il n’existe
pas toujours : une fiducie peut étre
constituée tant au bénéfice de per-
sonnes, que pour un objectif (entre-
tien d’'un parc) ou un enjeu (défense
de 'environnement). Les dettes
du bénéficiaire des fruits et reve-
nus d’une fiducie sont satisfaites, le
cas échéant, contre son patrimoine
personnel, et non contre celui de la
fiducie, qui est en principe a I'abri
puisqu’il n’appartient a personne.
Sauf mention contraire a l'acte
constitutif, le bénéficiaire peut dis-
poser de son droit ou y renoncer.
Il possede lui aussi un pouvoir de
surveillance du fiduciaire.

Finalement, en plus de son pou-
voir de constituer certaines fidu-
cies, le tribunal se voit accorder
certains pouvoirs d’intervention
précis : nomination d’un fiduciaire
lorsque ce dernier manque a I'ap-
pel, controle, a la demande d’un
intéressé, des gestes posés par un
fiduciaire, extinction d’une fidu-
cie devenue trop onéreuse ou qui
a cessé de correspondre a son af-
fectation, ou modification de I'acte
constitutif pour mieux y répondre.

A cela s’ajoute un pouvoir de sur-
veillance et de contrdle général,
dans le cadre duquel pourraient
étre sollicitées des directives en
cas d’'impasse.

Polyvalence de la fiducie

Le droit civil québécois reconnait
trois sortes de fiducies : la fiducie
personnelle, la fiducie d’utilité pri-
vée et la fiducie d’utilité sociale.

La premiere est constituée
dans le but de procurer un avan-
tage a une personne déterminée
ou déterminable. Nécessairement
constituée a titre gratuit et limi-
tée a cent ans, elle ne peut comp-
ter plus de deux ordres de bé-
néficiaires des fruits et revenus,
auquel peut s’ajouter un bénéfi-
ciaire du capital.

Les fiducies d’utilité privée ou
sociale, qui peuvent étre perpé-
tuelles, n’ont pas a identifier un
bénéficiaire ; elles peuvent tendre
a la réalisation d'une fin. La fidu-
cie d’utilité sociale est celle qui est
constituée dans un but d’intérét
général, notamment a caractere
culturel, éducatif, philanthropique,
religieux ou scientifique. L’exploi-
tation d'une entreprise ou la réa-
lisation d'un bénéfice est permise
pourvu qu’elle demeure accessoire.
L'exemple classique de la fiducie
d’utilité sociale est la fondation
(une fondation pouvant par ail-
leurs étre une personne morale).

La fiducie d’utilité privée peut
étre constituée a titre gratuit — on
pensera a la fiducie d’entretien
d’'un monument affecté a la mé-
moire d’'une personne — ou oné-
reux, et ¢’est dans ce type que se
déploient les usages commerciaux
«modernes » de I'institution. Des
considérations financieres, fis-
cales et successorales sont sou-
vent le moteur premier du re-
cours : véhicule de placement ou
d’investissement, fractionnement
du revenu, pérennisation de dons,
allegements fiscaux, titrisation des
créances, anonymat de transac-
tion, détention temporaire d’ac-
tifs, gel successoral, régime de re-
traite, fiducie de vote, fiducie sans
droit de regard, protection d’actifs,
mode de garantie.

Sur ce dernier cas de figure, cer-
tains considérent que la fiducie-sti-
reté — qui peut servir de véhicule
de gestion de biens jusqu’a I'exécu-
tion d’'une obligation contractuelle
donnée (art. 1263 CcQ) ou comme
instrument de garantie collatérale,
en matiere commerciale ou ali-
mentaire (art 591 CcQ) — est une
quatrieme espéce de fiducie, au
confluent du régime hypothécaire
et originale au droit québécois.

Sans doute le droit luxembour-
geois des fiducies peut-il prétendre
a une telle polyvalence en matiere
commerciale. Paradoxalement
peut-étre, ¢’étaient la des fins in-
terdites sous I'empire du Code civil
du Bas Canada, ou la fiducie qué-
bécoise aurait pu (s’)échouer sans
I'impulsion vivifiante du Code civil
du Québec qui, saisissant le concept
de patrimoine d’affectation, per-
mettait a I'institution de répondre
aux impératifs d’'un commerce de
plus en plus dématérialisé sans re-
nier les libéralités et la liberté testa-
mentaire qui tissaient ses origines.

Laurence Bich-Carriere
Lavery, de Billy SENCRL
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