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INTRODUCTION

Nous avons puisé notre droit de faillite du droit angliais. D'origine
relativement récente, le droit statutaire anglais de la faillite était d'abord
concu pour décourager la fraude (1); il s'est tr8s vite concentré sur les seuls
commercants (2). Avec ces origines commerciales & teinte pénale, i1 n'est pas
surprenant que la faillite a connu une lente introduction dans le domaine civil
proprement dit. C'est ainsi que la notion civiliste d'insolvabilité ("insolvency")
a longtemps maintenu dans un état frisant 1'esclavage les débiteurs-consommateurs;
ce n'est qu'au milieu du 19e siécle que Tle droit anglais, intégrant 1'"insolvency
et la faillite, adopta une loi uniforme devant s'appliquer aussi bien au débiteur

personne civile, qu'au débiteur commergant (3).

Au Canada, @ 1'heure actuelle, par suite de 1'application de certaines
politiques fédérales a tendance sociale, le petit débiteur a accés a la faillite
beaucoup plus facilement, évitant ainsi de croupir aux dépdts volontaires (4).

Le recours a la loi de faillite est trés avantageux pour le débiteur; de fagon

1. An Act Against such Persons as do make Bankrupt, 1542-43, 34-35 Henri VIII,
c. 4.

. An Act Touching Orders for Bankrupts, 1570, 13 Eliz. I, c. 7.

. Ce n'est qu'en 1838, que le débiteur non-commercant put obtenir son &lar-
gissement de la prison pour dettes en faisant cession générale de ses biens,
cf. An Act for abolishing Arrest on Mesne Process in Civil Actions, except in
certain Cases; for extending the Remedies of Creditors against the Property
of Debtors; and for amending the Laws for the Relief of Insolvent Debtors in
England, 1838, 1-2 Vict., c. 110 (plus connu sous le nom de Lord Redesdale's
Act). Par la suite, la dualité insolvabilité-faillite fut abolie pour abou-
tir en 1861 & An Act relating to Bankruptcy and Insolvency. 1861, 24-25 Vict.,
c. 123, terminologie reprise par L'Acte de 1'Amérique Britannique du Nord,
1867, 30-31 Vict., c. 3, a. 91(21).

4. Article 652 et ss. C.p.c. Soulignons que le déposant volontaire n'est 1ibéré

que par paiement complet de ses dettes: a. 645, 646, 647 et 659 C.p.c.
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ultime, 1a faillite permet au débiteur d'obtenir la Tibération de ses dettes.
Sur le plan commercial, cette Tibération est essentielle & sa réhabilitation
dans le domaine particulier de son activité; sur le plan social, la libération

a pour effet ultime de le réintégrer d@ une vie plus normale, 1ibéré du fardeau

psychologique énorme de 1'endettement (5).

-

Le droit de faillite ne peut parvenir a ces résultats qu'en organi-
sant les affaires du débiteur de fagon a promouvoir la liquidation de ses actifs
et le paiement du dividende aux créanciers dans les meilleurs conditions de
temps et de réalisation. Dans cette optique, la technique principale consiste
d dessaisir le débiteur de ses biens, pour la durée de la faillite, dans le but
d'investir une personne indépendante, le syndic, dont une partie des devoirs
consiste a liquider les biens du débiteur pour 1'avantage de la masse des créan-
ciers. Par rapport aux créanciers, 1'aspect original du droitde 1a faillite
réside dans un €lément de coercition visant a les empé€cher de recourir & des
initiatives privées et particuliéres (6). En effet, 1a faillite dont un des
effets principaux est de désorganiser les rapports civils entre le débiteur et
ses créanciers, regroupe les recours des créanciers, sur un plan collectif et
non individuel. L'on peut d'ailleurs soutenir que dans cet aspect particulier
de la faillite réside sa caractéristique déterminante. Bien que la loi de fail-
Tite soit en grande partie une loi visant le contr6le du débiteur et bien qu'elle
permette d'annuler les actes frauduleux ou présumés frauduleux qu'il aurait pu
commettre, dans le but de réintégrer au patrimoine son aspect de garantie géné-
rale des créanciers, 1a ne réside pas 1'aspect dominant d'une 1égislation sur

la faillite. En effet, la faillite porte principalement sur les relations qui

5. Malheureusement, dans notre société, 1'on ne passe pas impunément par le
creuset de la faillite: 1le pouvoir d'emprunt et le pouvoir d'achat (par le
jeu de la vente & crédit) de 1'ex-failli sont en effet sérieusement hypoth&qués

6. Article 49(1) L.F.



s'établissent entre les créanciers envisagés non plus a titre individuel, mais
dans leur ensemble, et le patrimoine actuel, futur et reconstitué, selon le
cas, du débiteur (7). Le propre de la faillite réside dans 1'établissement de
liens, parfois identiques, mais le plus souvent nouveaux, entre les créanciers
d'une part et la masse partageable d'autre part (8). Nous avons choisi d'étudier
principalement 1'effet du dessaisissement du débiteur en matiére de faillite.
Nous discuterons donc la question de la constitution du patrimoine distribuable
entre les créanciers. Pour ce faire, nous devrons illustrer le caractére per-
sonnel de cette opération car 1'on comprendra facilement que tous les biens du
débiteur ne sont pas assujettis au dessaisissement, pas plus qu'ils ne sont le
gage général des créanciers du débiteur (9). Cependant, pour cerner la notion
de plus prés, nous devrons principalement nous attacher a une définition et a
1'établissement des conditions générales de 1'exercice de la saisine du syndic.
Nous serons subséquemment amenés a nous interroger sur 1'@tendue du dessaisis-

sement.

7. Max RADIN, The Nature of Bankruptcy, (1940) 89 Univ. Pa. L.R. 1. Pour une
vision différente des choses, mettant 1'accent sur 1a prévention de la fraude
et coercition du débiteur, voir Garrard GLENN, Essentials of Bankruptcy:
Prevention of Fraud and Control of Debtors (1937) 23 Virginia L.R. 373. L'on
peut affirmer que ce sont 13 les deux p6les d'interprétationen matiére de
faillite; d'un cdté d'aucurs ne veulent voir dans la faillite qu'une Toi visant
le contrdle du débiteur alors que d'autres considérent que Te contrdie des
créanciers est le caractére principal de la faillite.

8. Dans une certaine mesure, 1'on assiste, en faillite a 1la personnalisation de la
masse.

9. En effet, malgré les articles 1980 et 1981 C.c., i1 faut bien reconnaftre la
trés grande masse de biens qui €chappent au gage commun des créanciers, cf.

a. 1585 C.c. et 552 et 553 C.p.c.




PREMIERE PARTIE

LES ASPECTS GENERAUX DU DESSAISISSEMENT




CHAPITRE PREMIER

NOTION DE DESSAISISSEMENT QUANT AU DEBITEUR

SECTION 1 - Quant a ses biens

L'article 50(5) L.F. décréte que, lors de la faillite, les biens du
débiteur "doivent immédiatement passer et &tre dévolus au syndic ...". Le débi-
teur en perd-il pour autant toute saisine sur ses biens? Comment concilier une
réponse affirmative a cette question en regard de 1'article 77 L.F., relatif
aux biens dits "futurs"? En effet, une réponse affirmative ne s'applique, &
premiére vue, qu'aux biens présents ou actuels, au moment de la faillite, car
il semble que le failli peut aliéner contre valeur ses biens futurs (10). Par
ailleurs, qu'arrive-t-i1 a la libération du débiteur? 1I1 est certes 1ibéré de
ses dettes, mais il reprend aussi la saisine de ses biens, ou, a tout le moins,
le dessaisissement cesse,cependant, il est difficile de concevoir sur quels
biens opérera cette saisine retrouvée. En effet, par hypothése, tous les
biens du failli sont censés avoir été vendus de telle sorte qu'il n'a la saisine

de rien, si ce n'est que dans le futur.

Que signifie le dessaisissement, sinon la perte de propriété, le
débiteur dessaisi n'étant plus que simple détenteur de ses biens présents jusqu'a
ce que le syndic en prenne possession? L'article 47 L.F. entraine le raisonnement
dans le méme sens, en ce qui a trait aux biens futurs, sujet aux actes de dispo-

sition que le failli peut encore accomplir & leur sujet. Evidemment, 1'article

10. Cette question fait 1'objet d'un développement, infra.



47 souligne le véritable probléme: i1 s'agit de déterminer quels sont les biens
dont le syndic peut &tre saisi. C'est 1a tout le probléme de la constitution du

patrimoine disponible pour les créanciers.

L'on constate, par ailleurs, de fagon immédiate la distinction entre
la faillite et la saisie-exécution. Les deux dessaisissent le débiteur, sauf
que la faillite opére ce dessaisissement & un degré beaucoup plus &levé. En
outre, ni le créancier saisissant, ni 1'huissier ou autre officier instrumentant ne
devient propriétaire des biens sous saisie, méme si 1'on voudrait prétendre qu'ils
en ont la saisine. Nous constaterons que la position du syndic est toute diffé-
rente; en définitive, i1 posséde un droit de propriété particulier sur les biens

qui Tui sont dévolus par la faillite.

SECTION 2 - Quant a sa capacité

La faillite a des répercussions personnelles pour le failli. L'état
de faillite est hybride, car, outre ses effets in rem, c'est-a-dire quant aux
biens du failli, il a des effets in personam. Le débiteur devient alors "en
état de faillite". 11 posséde la condition 1égale de faillite (11). Remarquons
que Ta Loi de faillite elle-méme ne contient aucune disposition frappant le
failli d'incapacité, si ce n'est 1'article 50(5) L.F., Tequel prévoit que, par
la faillite, le débiteur cesse d'@tre habile a céder ou autrement aliéner ses
biens. La conséquence est donc d'ordre patrimonial. Encore est-elle atténuée

par 1'existence d'un patrimoine exempté du dessaisissement (12) et par les par-

ticularités de la saisine du syndic en rapport avec les biens futurs (13).

11. Louis-Jacques BLOM-COOPER, Bankruptcy in International Law, Londres, The
Eastern Press Ltd, 1954, aux pages 9 et suivantes.

12. Cf. a. 47(a)(b) L.F. et infra.

13. Cf. a. 77 L.F.




Cependant, la Loi de faillite ne contient aucune incapacité d'ordre
purement personnelle pour le failli. L'article 145(1) L.F. fait plutdt allusion
aux incapacités statutaires résultant de la faillite. Dans cet ordre d'idées,
soulignons que le Code civil ne décréte aucune incapacité pour un failli; cer-

tains statuts frappent pourtant le failli d'incapacité (14).

I1 ne semble donc pas que la faillite ait pour effet d'entrainer
1'incapacité civile du débiteur: par la faillite, i1 deviendra simplement in-
capacité au sens de certaines lois touchant les personnes. I1 n'en est pas pour

autant un interdit (15).

La capacité du débiteur relativement a ses biens passe cependant au
syndic, en vertu de 1'article 50(5), mais sujet a ce que nous avons dit quant

aux biens futurs. La question se pose maintenant des effets du dessaisissement

guant au syndic.

14. 11 en va ainsi des lois sur les compagnies et de certaines lois profession-
nelles: Loi des compagnies du Québec, S.R.Q. 1964, c. 271, a. 83(4); Loi
sur les corporations canadiennes, S.R. 1970, c. C32, a. 88(4); Loi concer-
nant les corporations commerciales canadiennes, 1975, 23-24 Eliz. II, c. 33,
a. 101(1)(d).

15. Signalons que cette situation prévaut aussi en France: c¢f. J. ARGENSON et
G. TOUJAS, Réglement judiciaire, liquidation des biens et faillite, tome 1,
de édition, Paris, Librairies Techniques, 1973, no 357(d), p. 344.




CHAPITRE DEUXIEME

NOTION DE DESSAISISSEMENT QUANT AU SYNDIC

Le dessaisissement du débiteur est la mesure de la saisine du syndic.
Les biens du débiteur, gage ultime des créanciers, forment, sujet aux exceptions
dont nous parlerons plus 1oin, le patrimoine distribuable entre les créanciers
i la faillite (16). dans cette vaste exécution que constitue la faillite. Ainsi,
les biens distribuables du débiteur sont, sauf pour la corporation (17), le gage
de sa libération. L'on a pu dire que la faillite constitue une dation en paiement
effectuée par le débiteur, volontairement ou contre son gré, en &change de la
Tibération de ses dettes (18). Les biens du débiteur sont donc cédés au syndic:
c'est le principe de 1'article 50(5) L.F. Le syndic les liquidera en vue de payer

les créanciers, suivant 1'ordre €tabli par la loi.

Mais quelle est la nature du droit du syndic? Comment qualifier la
position du syndic relativement aux biens distribuables; est-il propriétaire
au sens du droit civil? simple détenteur? possesseur? administrateur? Nous
nous interrogerons d'abord a ce sujet. I1 convient en premier lieu de nous

pencher sur la saisine du syndic.

16. Article 47 L.F.

17. La corporation n'est libérée que par le paiement complet de ses dettes,
peu importe le montant de réalisation de ses biens: a. 139(1) et 139(4)
L.F.

18. M. le juge Yves BERNIER, Conférences sur la Loi de faillite, dans Cours de
formation professionnelle du Barreau du Québec, Droit commercial, 1975-76,
de partie, p. 19 et ss.




SECTION 1 - La saisine du syndic

Les tribunaux parlent souvent de la "saisine” du syndic, sans étre,
cependant, guére lumineux a ce sujet. Dans un arrét récent de la Cour supérieure,
le tribunal, dans ce qui constitue le prononcé judiciaire le plus explicite sur
la nature de la saisine du syndic, 1a considére semblable a celle de la saisine
des héritiers en matiére testamentaive (19); le tribunal semble en outre assimiler

la saisine & la transmission de la propriété des biens du saisi (20). Cette

opinion s'appuie sur les commentaires de Duncan et Honsberger, en rapport avec

1'ancien article 8(2) L.F. (actuel article 12(2) L.F.) (21).

L'on retrouve aussi cette préoccupation de saisine dans d'autres ar-

réts, tels Donat Delisle et Fils v. De Coster (22), In re Ireland: Breton v.

Gingras (23), In re Ménard: Shink v. Gingras (24), Banque Provinciale du Canada

19. In re Chatsworth Enterprises Ltd: Barnett v. Catco Inc. [1966] C.S. 510,
512: "Considérant que le syndic est saisi, automatiquement en vertu de la loi,
de la possession de tous les biens du failli, dés le moment ol une ordonnance
de mise sous séquestre a été prononcée ou lorsque le débiteur a fait cession
de ses biens; Considérant que 1a transmission des biens du débiteur au syn-
dic ressemble singuliérement @ la transmission des biens du défunt & ses hé-
ritiers qui sont saisis de plein droit de ces biens et que, alors, une véri-
table saisine s'opére;".

20. Ibid.

21. DUNCAN et HONSBERGER, Bankruptcy in Canada, 3e édition, Toronto, Canada Law
Book Company Ltd, 1961, p. 92: "The effect of an assignment or receiving
order is to transfer immediately to the trustee all of the debtor's property,
and a trustee's duty immediately after his appointment therefore is to take
actual possession of 'deeds, books, records and documents and all property
of the bankrupt'."

22. (19701 C.A. 740.

23. 119621 C.S. 95, (1963-64) 5 C.By.R.n.s. 91.

24. (1962) 3 C.By.R.n.s. 309.
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v. Ross (25), Lamarre v. Vallerand (26). Ces deux derniers jugements concer-

nent 1'interprétation de 1'article 67 (ancien) L.F., devenu 1'article 77 L.F.
portant sur les pouvoirs respectifs du failli et du syndic sur les biens acquis
par le failli aprés la faillite et avant sa libération; nous aurons évidemment
1'occasion de revenir de facon plus détaillée sur ce sujet des "biens futurs".
Précisons pour 1'instant que ces arréts ont confirmé la "saisine" du syndic sur
les biens futurs, mais en insistant sur la nécessité pour le syndic d'intervenir
activement quant a ces biens pour "concrétiser" sa saisine. A tout le moins,

il y aurait donc deux saisines: 1'une relative aux biens présents du failli et

1'autre relative aux biens acquis par le failli durant la faillite.

De toute maniére, cette distinction nous semble, somme toute, assez
peu utile puisque, de toute facon, la saisine doit toujours €tre active, en quel-
que sorte. En effet, la saisine n'est ni 1a possession, ni la propriété des
biens; elle est tout au plus le droit & la possession, laquelie, a son tour,
est la manifestation publique du droit de propriété. L'on comprend, alors, que
le syndic doive intervenir quant aux biens futurs du failli: en effet, ces biens
sont acquis par une personne autre que le syndic, et, malgré qu'ils soient, d'un
point de vue théorique, sa propriété, ils n'en sont pas moins en la possession
du failli, dans des circonstances ol les obligations de contrdle, de surveillance
et de recherche du syndic, telles qu'exprimées par 1'article 12(2) L.F., sont
difficiles a exercer. L'on comprend alors que le syndic, propriétaire des biens
futurs, au fur et a@ mesure de leur acquisition, mais n'en ayant pas la possession,
doit entrer en possession ou déranger la possession du failli pour confirmer ses

droits.

25. [1955]1 C.S. 292, (1955-56) 35 C.By.R. 198.
26. (1938) 65 B.R. 145, (1937-38) 19 C.By.R. 326.
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Nous avons dit que la saisine n'est pas la possession. Sans vouloir
donner une portée trop générale & cette affirmation, précisons qu'elle semble
particuliérement vraie en droit de la faillite. De nouveau, la notion de "biens
futurs" apporte des éclaircissements. En effet, le syndic a beau &tre proprié-
taire des biens futurs, ils n'en a pas pour autant la possession: il en a ce-
pendant la "saisine", c'est-a-dire le droit d'exercer activement son droit de
propriétaire, en particulier par la possession. Quant aux biens présents, la
saisine du syndic prime tous les autres droits, c'est-a-dire ceux du failli ou
des tiers, sauf en ce qui a trait aux droits de ces derniers (27). Le principe
est énoncé par 1'article 12(2) L.F. & 1'effet que le syndic doit, dans les meil-
leurs délais, prendre possession des titres, livres, dossiers, documents et tous
les autres biens du failli. L'on constate donc que la saisine du syndic se rat-
tache de trés prés a la notion de possession, puisqu'elle lui donne droit a la
possession de tous les biens du failli (28). Toutefois, cette notion de saisine
ne vide pas entiérement la question de la nature des droits du syndic en matiére
de faillite. En effet, le but de Tla loi sur 1a faillite n'est pas simplement
de conférer a une tierce personne, le syndic, le droit d'entrer en possession
ou de revendiquer la possession des biens du failli. La loi va beaucoup plus

1oin en ce qu'elle prévoit un véritable droit de propriété pour le syndic.

SECTION 2 - Le droit de propriété "sui generis" du syndic

I1 convient de faire une analyse des principaux articles de la Tloi

de faillite relatifs au titre du syndic. Aprés cette premiére étape, nous

27. In re Ireland: Breton v. Gingras, [1962] C.S. 95, (1963-64) 5 C.By.R.n.s.
97.

28. Albert MAYRAND, Les successions ab intestat, Montréal, Les Presses de
1'Université de Montréal, 1971, p. 41 et 42, commentant, de facon générale,
la notion de saisine en matiére successorale.
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étudierons les répercussions de la jurisprudence sur la nature particuliére du

droit de propriété du syndic.

Paragraphe 1 - Analyse des principaux articles de la loi de faillite
relatifs au titre du syndic

Le texte principal sur le sujet est 1'article 50(5) L.F., dont voici
les termes:
Lorsqu'une ordonnance de séquestre est rendue, ou qu'une cession
est produite auprés d'un séquestre officiel, un failli cesse
d'€tve habile & céder ou autrement aliéner ses biens qui doivent,
sauf les dispositions de la présente 1oi et sous réserve des
droits des créanciers garantis, immédiatement passer et étre

dévolus au syndic nommé dans 1'ordonnance de séquestre ou dans
1a cession, et advenant un changement de syndic, les biens pas-

-

sent de syndic a syndic sans transport, cession, ni transfert
quelconque.

I1 y a simultanéité entre 1'incapacité d'exercice du failli et la
dévolution des droits au syndic. L'article 50(5) L.F. permet d'affirmer que
les biens du failli ne deviennent pas des biens sans maTtre, par 1'effet de la
faillite, méme pour un instant de raison; le syndic devient automatiquement
propriétaire des biens du failli, habile a céder les biens ou d les transmettre
a un autre syndic. Quant aux tiers qui se porteront acquéreurs par 1'entremise
du syndic, ils sont saisis de tous les droits de propriété, en droit et en

"equity", du failli dans ces biens (29).

Quant aux Timites du droit de propriété du syndic, il faut se référer
aux articles 2 et 47 L.F. Notre deuxiéme partie traitera de fagon détaillée de
cet aspect particulier du dessaisissement; soulignons, pour 1'instant, 1'éven-
tail extrémement varié des biens et droits dont la propriété échoit au syndic.

D'ailleurs, 1'on peut se demander pourquoi 1'article 2 est si descriptif,

29. Article 62 L.F.
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jusqu'a employer des termes dont la présence &tonne de prime abord (tel le mot
"obligations"), alors que le mot "biens" en lui-méme est assez général pour tout

englober.

Le droit du syndic présente de trés grandes affinités avec le droit
de propriété lorsque 1'on analyse 1'article 14 L.F. En effet, sujet a la per-
mission des inspecteurs, le syndic peut, entre autres choses, vendre ou autre-
ment aliéner les biens du failli, en partie ou en totalité: c'est l'article
14(1)(a) L.F. La jurisprudence moderne a interprété cet article comme signi-
fiant que le syndic posséde le pouvoir intrinséque de vendre, la permission des
inspecteurs n'étant qu'une disposition administrative; 1'absence de permission
n'entrainera donc pas la nullité de 1a vente des biens du failli (30). D'autres
dispositions de 1'article 14 L.F. relévent du droit de propriété du syndic: ce
dernier peut donner & bail les biens réels ou immobiliers du failli (article
14(1)(b) L.F.); i1 peut continuer le commerce du failli, ce qui suppose des actes
d'aliénation aussi bien que des achats (art. 14(1)(c) L.F.)}; i1 peut transiger
et régler toutes dettes dues au failli, ce qui suppose nécessairement le pouvoir
de disposer (article 14(1)(h) L.F.) (31); i1 peut partager en nature parmi les
créanciers les biens du failli qui ne peuvent &tre vendus, soit en vertu de leur
nature particuliére ou d'autres circonstances spéciales (article 14(1)(j) L.F.);
il peut encore retenir ou céder, abandonner ou désavouer tout bail ou autre
"intérét provisoire" se rattachant a un bien du failli (article 14(1)(k) L.F.).
L'on constate facilement, a la lecture de telles dispositions que le droit du

syndic dépasse la simple notion de "saisine". D'ailleurs, pour se convaincre

30.Cf. In re Masson et al.: Gingras v. Patry, [1972] C.S. 634, In re Lajoie:
Roy v. Le Régistrateur de la division d'enregistrement de Québec, [1971)]
C.S. 464; et cf. Albert BOHEMIER, L'autorisation des inspecteurs et les actes
du syndic, (1968) 3 R.J.T. 313.
31. Seuls ceux qui ont la capacité 1égale de disposer peuvent transiger: cf.
art. 1919 C.c.
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de 1a nature et de 1'étendue du droit de propriété du syndic, il suffit de référer
3 1'article 31 L.F. concernant les cessions de biens. Cette institution est d'ail-
leurs assez explicite, indiquant que les biens du débiteur sont effectivement

cédés au syndic. Evidemment cet article n'a pas une portée générale, ne visant

pas le cas de la faillite forcée. L'on congoit que 1'article 50(5) L.F. soit

nécessaire.

L'article 48 L.F. étend encore la portée du droit de propriétaire du
syndic en lui donnant la possibilité de saisir le salaire du failli. Le droit
du syndic s'étend & la rémunération méme du failli, malgré le caractére personnel

de cette rémunération.

I1 est cependant extrémement intéressant de souligner les particula-
rités du droit du syndic relativement aux immeubles du failli. Nous avons déja
souligné 1'article 14(1)(b) L.F. lequel autorise le syndic a donner a bail les
immeubles affecté@s par sa saisine. La loi est cependant beaucoup plus explicite
au sujet des immeubles. L'on retrouve en particulier a 1'article 52(2) L.F. le
droit pour le syndic de faire enregistrer son titre de propriétaire dans les
registres pertinents concernant les immeubles du failli; bien plus, cet enre-
gistrement opérera de facon a 1ibérer le syndic de certaines charges dont le
failli n'aurait pu se l1ibérer par Tui-méme qu'en payant, & savoir les procédures
d'exécution, 1'hypothéque judiciaire ... tel qu'indiqué a 1'article 50(1) L.F.
I1 peut méme arriver que 1'on assiste @ une course a 1'enregistrement entre le
syndic et un tiers & qui un bien aurait &té, de bonne foi et contre valeur, cédé
par Te débiteur: 1'article 53 L.F. indique alors que 1'emportera celui qui, le
premier, fera enregistrer son titre. L'analogie est donc compléte: 1la loi con-
sidére certainement le syndic propriétaire des immeubles du failli, autrement

cette course a 1'enregistrement n'aurait aucun sens.
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L'article 12(11)(12) L.F. complé&te encore le droit de propriété du
syndic dans les immeubles du failli; en effet, le syndic peut, le cas échéant,
renoncer a ses droits ou titres dans un bien réel ou immobilier du failli en
enregistrant un avis a cet effet. A titre d'exemple, le syndic pourrait agir
ainsi dans le cas ol 1'immeuble serait grevé de plusieurs hypothéques, rendant
illusoire tout espoir de réalisation pour les créanciers. Cependant, dans la

province de Québec, le syndic ne peut vendre un immeuble déja grevé d'un droit

réel qu'avec la permission du juge et des inspecteurs.

Nous croyons donc, en dehors de toute analyse jurisprudentielle, que
la loi de faillite consacre de fagon certaine la nature du droit du syndic con-
cernant les biens qui deviendront disponibles aux créanciers. I1 s'agit, en 1'oc-
curence, d'un droit de propriété. Mais s'agit-il du droit de propri&té habituel,
tel que le connait le droit civil? Déja, nos commentaires au sujet de 1'article
64 L.F. font supposer que Te droit du syndic n'est pas aussi absolu que ne 1'est

le droit de propriété classique. Nous abordons maintenant cet aspect du probléme.

Paragraphe 2 - Analyse du caractére particulier du droit de propriété
du syndic

A. Quant & la notion civiliste du droit de propriété

De facon générale, les auteurs qualifient le droit de propriété de
droit le plus complet, dont les attributs consistent dans la faculté de se

servir de la chose, d'en jouir et d'en disposer (32).

I1 est certain que si, d'une part, 1'on peut dire que le syndic peut,

en quelque sorte, se servir des biens du failli, cette faculté ne correspond pas

32. Cf. généralement sur ces notions, Pierre MARTINEAU, Les biens, Montréal,
Editions Thémis, Collection Cours Thémis, 1975, aux pages 28 et ss., en par-
ticulier a la page 30.
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de fagon identique & 1'"usus" classique. Ainsi, le syndic peut se servir des
biens du failli en continuant son commerce, en les louant, etc., mais ceci n'est
jamais fait dans le méme esprit que le ferait le véritable propriétaire. En
effet, 1'utilisation du syndic n'est pas faite pour lui-méme mais bien en vue
de procurer un avantage aux créanciers; dans ce sens, 1'"usus" du syndic est

particulier et se distingue de 1a notion civiliste.

I1 en va de méme de la faculté de jouir ("fructus") de la chose, la-
quelle consiste 3 en percevoir les fruits et produits. Nous venons de le dire:
si le syndic loue les biens du failli, c'est certes dans le but de jouir de la
chose au sens classique, c'est-d-dire de l1ui faire produire des fruits. Cepen-
dant, 1'on sent bien que cette faculté ne correspond pas a 1'aspect exclusif que
revét le droitde propriété classique. Encore une fois, les gestes posés par le

syndic le seront dans 1'intérét collectif.

Le syndic posséde-t-il 1'"abusus" sur les biens du failli? A premié-
re vue on serait tenté de dire non sans réflexion, pourtant, si 1'on référe aux
articles 12(11)(12) L.F., 1'on constate que le syndic peut abandonner un bien
immobilier du failli. Ceci semble relever de 1'"abusus" classique. Cependant,
encore une fois la notion d'intérét collectif vient faire échec a cet attribut.

En effet, 1'"abusus" méne logiquement & constater que le propriétaire peut détrui-
re sa chose. Or, 1'@conomie de l1a loi, sa philosophie collectiviste, sa raison

d'étre, dénient ce pouvoir au syndic.

Force nous est donc de conclure, sur le plan des institutions, que le
droit de propriété du syndic en matiére de faillite ne correspond pas & la notion
civiliste. Une &tude plus poussée de 1a loi de faillite et de la jurisprudence
permet d'ailleurs d'affirmer que ce méme droit de propriété du syndic doit &tre

qualifié de droit de propriété sui generis ou, si 1'on veut, de droit de propriété
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dans un but déterminé, certes dénué de ce caractére exclusif que posséde norma-

lement le droit de propriété.

B. Quant au syndic concu comme tiers

1. La Loi de faillite

Plusieurs articles de 1a loi de faillite ménent & la conclusion que le
syndic est un tiers et non le représentant du débiteur. L'on constate ainsi,
aux articles 50(2) et (4) L.F. que les biens du failli, saisis, pour loyer ou
pour taxe, doivent, sur avis, &tre remis au syndic. Ce droit est clairement par-
ticulier au syndic, car 1'on ne saurait prétendre que le débiteur puisse, de lui-
méme, empé&cher 1'ex&cution de ses dettes, encore moins dans le cas de créances
privilégiées, telles que taxesou loyer. La Toi considére donc le syndic d titre
de tiers, certes propriétaire des biens du failli, mais possédant aussi quant a
certains biens des droits plus étendus que ceux de celui que 1'on peut considé-
rer son auteur, en quelque sorte. L'article 50(1) L.F., auquel nous avons déja
fait allusion, est d'ailleurs plus explicite a ce sujet, décrétant que la saisie-
exécution, la saisie-arrét, le jugement ayant 1'effet d'hypothéque, etc., ne peu-
vent @tre opposés au syndic. I1 est bien évident que le failli ne posséde pas
de Tui-méme un tel droit et que la loi consacre ici la position trés particuliére
du syndic. D'autres articles viennent appuyer cette thése. L'article 54 L.F.
prohibe le transport des biens du failli d'une province & 1'autre sans la permis-
sjon des inspecteurs, contrairement & ce que peut faire tout propriétaire; il est
hors de doute que cet article s'applique au syndic comme a toute autre personne, en

raison de sa rédaction trés générale.

De fagon traditionnelle, 1'argument a 1'effet que le syndic occupe
une position différente du débiteur-failli s'appuie sur la faculté, pour le syndic,

de faire annuler certains paiements ou transports de biens faitsdurant la période
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suspecte ou durant la période spécifiée aux articles 69 et ss., par le failli.
Précisons, a titre d'exempie, le cas du failli qui paie son fournisseur en per-
mettant 3 celui-ci de choisir parmi ses biens ceux qui font son affaire, dans
1a période suspecte de trois mois précédant la faillite. Du point de vue du
failli, le contrat fait la loi des parties et le failli ne pourrait répéter le
paiement en question; cependant, en vertu de 1'article 73 L.F. le syndic a
cette possibilité. Le syndic posséde donc des droits supérieurs a ceux du

failli.

L'analyse des rapports du syndic avec les créanciers garantis du failli
méne & la méme conclusion. En vertu de 1'article 49 L.F., le syndic peut retar-
der 1'exécution des droits des créanciers garantis pour une période maximale de
six mois. Ce droit est clairement exhorbitant des droits du failli. De plus,
le syndic peut, &8 certaines conditions, et s'il le juge avantageux pour 1a masse,
payer au créancier garanti le montant de sa créance et en obtenir subrogation.

La jurisprudence a donné lieu a d'intéressants développements a partir de cette
constatation qui s'appuie sur 1'article 99(3) L.F. de 1a Toi. Ainsi, une étude
de 1a loi de faillite sous cet angle particulier nous entraine & une analyse
jurisprudentielle axfe sur la notion du syndic considéré 3 titre de tiers. Le
syndic occupe donc la place du débiteur: parfois, bien qu'il tire ses droits
du débiteur, i1 n'en demeure pas moins un tiers. Grace & une telle vision des
choses, le syndic est avantagé, car, alors, son droit de propriété devient, ni
plus ni moins, supérieur & celui du failli. Ceci permet au syndic de résister
dans certains cas aux prétentions des tiers, en dépit de la régle générale en

vertu de laquelle le syndic prend les biens dans 1'état ol i1 les trouve, affec-

tés parfois de droits en faveur de tiers.
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2. La jurisprudence

Nous allons maintenant évoquer certains arréts qui ont consacré cette
position particuliére du syndic relativement aux biens dont i1 détient la pro-
priété. La ré&gle qui s'en dégage est que le syndic est un tiers propriétaire:
dans des litiges importants concernant les biens du failli, le syndic, en raison
de cette théorie, réussira a 1ibérer 1a masse de droits et obligations validement
consentis a des tiers par le débiteur. C'est ainsi que nous considérerons des
décisions impliquant le rachat par le syndic de la garantie d'un créancier garan-
ti, 1'abandon de sa garantie par le créancier, 1'inopposabilité au syndic des
contre-lettres consenties par le débiteur ainsi que 1'inopposabilité, dans cer-
tains cas, des cessions de créances antérieurement consenties par le débiteur.

a) Le rachat par le syndic de 1a garantie d'un créancier
(article 99(3) L.F.)

Dans un arrét important, la Cour d'appel du Québec a déja eu a se
prononcer sur le résultat d'un tel rachat par un syndic, dans les circonstances

suivantes. I1 s'agit de 1'arrét Sharpe v. Purity Flour Mills Limited dont les

faits étaient les suivants (33): Sharpe, syndic, présentait une requéte en
radiation d'hypothéques consenties & Purity; i1 prétendait agir aux droits d'un
certain Foley lequel était bénéficiaire d'une clause résolutoire sur 1'immeuble
vendu par lui au failli, clause qu'il avait mise en action contre le syndic en
lui expédiant 1'avis de soixante jours prévu par la loi. Sharpe avait payé la
créance de Foley et avait obtenu subrogation des droits de ce dernier, y compris
la clause résolutoire en question. Cette clause prévoyait 1'habituelle stipula-
tion & 1'effet que, sur exercice du droit de résolution, les droits réels enre-

gistrés subséquemment seraient annulés. Le syndic, prétendant &tre subrogé dans

33. (1959-60) 38 C.By.R. 187, [1959]1 B.R. 638.
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ce droit tentait donc de faire radier les hypothéques de Purity Flour Mills,
lesquelles étaient subséquentes au droit de résolution.  Deux théses
s'opposaient. La créanciére hypothécaire prétendait que Sharpe, en payant Foley,
ne faisait que représenter le débiteur et ne pouvait posséder plus de droits que
ce dernier; en d'autres termes, en payant le créancier, le syndic avait simple-
ment éteint 1'obligation du débiteur, avec la conséquence que les hypothéques de
Purity s'étaient améliorées dans leur rang, puisque aucun créancier réel ne les
précédait plus. Sharpe prétendait de son c6té avoir agi en tant que personne
distincte, savoir en tant que syndic a@ 1a faillite du débiteur, dans 1'intérét
de la masse; en tant que tiers, il avait droit d'exercer par subrogation Tes
droits de Foley. La Cour d'appel accepta ce dernier raisonnement et déclara

les hypothéques de Purity radiées par 1'opération de la clause résolutoire.

La conclusion suivante s'impose: bien que propriétaire des biens du
failli, le syndic n'en demeure pas moins un tiers et il peut, & 1'occasion, pos-
séder plus de droits relativement & ces biens, que n'en possédait le débiteur
lui-méme. I1 est indéniable, dans 1'espéce, que le débiteur, en payant lui-méme
son créancier n'aurait fait qu'éteindre sa dette: i1 n'aurait pu bénéficier de
la subrogation. Cependant, le syndic, personne indépendante, recueille certes
les biens du failli, mais bénéficie en outre de tous les avantages que lui con-
fére 1a 1oi sur la faillite; or, 1'article 99(3) L.F. (article 87(3) & 1'époque)
lui donne le droit d'acheter les créances d'un créancier garanti. 1I1 peut alors
bénéficier de la subrogation. Le voila donc propriétaire d'un immeuble et, en
méme temps, subrogé dans les droits du créancier garanti par ce méme immeuble.
Vu sous cet angle son titre se dédouble. RéEsultat qui peut rendre perplexe,
mais qui se comprend facilement lorsque 1'on considére 1a vocation d'administra-
teur du syndic. Celui-ci, propriétaire "sui generis" des biens du failli, n'en

reste pas moins un administrateur pour le compte des créanciers. L'on ne doit



21.

pas se surprendre que la loi lui accorde parfois des recours exhorbitants, pour
une meilleure réalisation collective. Soulignons que ce résultat est équitable

et a 6té suivi par nos tribunaux (34).

b) L'abandon de sa garantie par le créancier
(article 98(2) L.F.)

L'article 98(2) L.F- prévoit la possibilité pour un créancier garanti
de remettre sa garantie au syndic & 1'avantage général des créanciers. La doc-
trine, se basant sur une ancienne jurisprudence anglaise, indique que dans ce
cas, la situation est la méme que dans le cas précédent. L‘'abandon de la garan-
tie &tant fait en faveur du syndic, celui-ci acquiert les droits du créancier
garanti et les créanciers garantis subséquents ne trouvent pas leur situation
améliorée par cet abandon (35).

c) La position du syndic par rapport aux contre-lettres
consenties par le failli

L'hypothése est la suivante: supposons une entente entre deux par-
ties par laquelle 1'une d'entre elles achéte un bien quelconque, tel un immeuble;
1'acte de vente est enregistré et il est apparamment clair que 1'acheteur est
propriétaire. Cependant, par contre-lettre sous seing privé, le vendeur et
1'acheteur ont convenu que 1'acheteur n'agissait pas pour lui-méme, mais bien
pour un tiers. La doctrine reconnait l1a validité d'une telle contre-lettre entre

les parties immédiates (36). Par ailleurs, les tiers ignorant de la contre-

34. In re Ireland: Breton v. Gingras, [1962]1 C.S. 95, aux pages 101, 107 et 108,
(1962) 3 C.By.R.n.s. 162.

35. Cracknall v. Janson (1877) 6 Ch.D. 735; DUNCAN et HONSBERGER, op. cit.,
supra, note 21, p. 613 et 614; et voir, Halsbury's Lawsof England, t. 3,
4e édition par Lord Hailsham of St-Marylebone, Londres, Butterworths, 1973,
par. 794, p. 436.

36. Traité de Droit civil du Québec, t. 9 par A. NADEAU et L. DUCHARME, Montréal,
Wilson et Lafleur, 1965, p. 305 et ss., no 405, p. 308 et 309 et la juris-
prudence citée.
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lettre peuvent-ils &tre affectés par celle-ci? En d'autres termes, la contre-
lettre peut-elle venir amoindrir le patrimoine du débiteur, gage commun des tiers

créanciers? La réponse de la doctrine et de la jurisprudence est négative (37).

I1 s'agit en somme d'interpréter 1'article 1212 C.c. & la lumiére de
la philosophie de 1a loi de faillite. Dans 1'hypothése mentionnée ci-dessus,
pour le cas ol 1'acheteur serait en faillite, le syndic pourrait retenir la pro-
priété a 1'encontre de celui pour lequel 1'acheteur aurait agi car, de toute
apparence, 1'acheteur est propriétaire et le syndic est un tiers par rapport 3
la contre-lettre. Ainsi en a décidé la jurisprudence. L'on voit que le syndic,
méme considéré & titre de successeur universel du débiteur, demeure un tiers,
surtout parce qu'il ne représente pas le débiteur mais bien plutét 1'intérét de

la masse.

De ce qui précéde, i1 est évident que la jurisprudence refuse de con-
sidérer le syndic a titre d'alter ego du débiteur. I1 est extrémement difficile
de concevoir d'ailleurs que le syndic soit le mandataire du débiteur, car ce

dernier n'exerce aucun contrdle sur le syndic et ne peut ni le révoguer ni lui

37. Ibid.; et cf. L. DUNCAN et W.J. REILLEY, Bankruptcy in Canada, 2e €d. de Duncan
on Bankruptcy, Toronto, Canadian Legal Authors‘L1m1ted 1933, p. 569; DUNCAN
et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, p. 612. Gilbert v. Lefaivre, (1927)
43 B.R. 557, infirmé par la Cour supréme du Canada dans (1929) 10 C.By.R. 385,
soulignons, cependant, que le jugement de 1a Cour supréme se place sur un
terrain différent de 1a Cour d'appel du Québec, préférant interpréter les
faits & 1a Tumiére du droit de 1a fraude et refusant méme de se prononcer
sur la question de la contre-lettre, pourtant inopposable au syndic (cf. en
particulier p. 391). In re Greenberg: Tessier v. Lamarre, (1931-32) 13 C.
By.R. 266, inf. (1930-31) 12 C.By.R. 87 (C.S.)s soulignons, cependant, que la
Cour d'appel infirma en découvrant que les faits ne démontraient pas 1'exis-
tence d'une contre-lettre, cependant 1'effet de 1a contre-lettre quant au
syndic est interprété dans le méme sens que le jugement de premiére instance
(cf p. 269 270, 271 et 273). Guimond v. Desmarteaux, (1907) 33 C.S. 78;
ainsi qu'un arrét récent de la Cour d'appel: Hamel v. R. & R. Enterprises
Ltd, [1964] B.R. 361, en particulier les opinions de MM. Tes Juges Owen et
Montgomery aux pages 367 et ss.
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donner des instructions. Tout au plus, pourrait-on dire que le syndic prend
contractuellement la place du débiteur dans certains cas, en ce sens qu'il prend
les biens du failli avec les charges et obligations dont ils sont assujettis.
C'est le sens de 1'expression souvent utilisée a 1'effet que "the trustee steps
into the shoes of the debtor" (38). Dans une certaine mesure la notion du syndic-
tiers se heurte & cette derniére doctrine. I1 serait évidemment facile d'obliger
le syndic a respecter 1'entente secréte que constitue une contre-lettre, a la
condition qu'il s'agisse d'une contre-lettre valide, mais un tel raisonnement
serait fait contre 1'intérét général des créanciers. Trés souvent se heurtent
ces concepts: d'une part Tle syndic, continuant en quelque sorte la personne
du débiteur, et, d'autre part, le syndic entiérement &tranger a la personne du
débiteur. En particulier, rencontre-t-on ce phénoméne dans 1'hypothése ol le
syndic est en présence de créances du failli déja céd&es a un tiers.

d) La position du syndic considéré comme tiers par rapport

aux cessions de créances comptables consenties par le
failli (article 72(2) L.F.)

L'article 72(2) L.F. renvoit a la loi provinciale quant & la validité
des cessions de créances comptables faites par des personnes exercant un métier
ou se livrant @ un commerce. L'implication d'un tel texte est que la cession
sera opposable au syndic du cédant, @ 1a condition expresse d'étre valide en
regard du droit provincial applicable. Dans la province de Québec, les textes
pertinents sont les articles 1570 et ss. C.c. et 1'article 2127 C.c. Un certain
nombre d'arréts trés importants méritent d'étre étudiés sous cet aspect. La
cession de créances est une technique de crédit importante, trés répandue, im-
pliquant les maisons de crédit les plus importantes ainsi que les banques; la

fréquence du choc entre cessionnaire et syndic est donc remarquable et mérite

38. DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., p. 394.
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d'étre soulignée tant a ce titre, qu'a 1'appui de la position que nous dévelop-
pons présentement. I1 convient de diviser le sujet quant & la cession des créan-

ces comptables ordinaires et quant aux créances hypothécaires et privilégiées.

1) Les créances chirographaires

La cession des créances chirographaires, trés répandue dans notre
systéme de financement, se présente sous deux formes comportant des régles dis-
tinctes. En effet, 1'on peut céder des créances a titre particulier, comme
1'on peut les céder universellement ou & titre universel. Les situations ainsi

engendrées ménent a des considérations différentes en matiére de faillite.

i. La cession de créances chirographaires a titre

particulier

I1 s'agit d'analyser en 1'occurence 1'effet, en matiére de faillite,
des articles 1570 et 1571 C.c. L'on sait que la cession de créance est parfaite
entre le cédant et le cessionnaire par la seule exécution du titre s'il est au-
thentique ou sa délivrance qu'il est sous seing privé; cependant, le cession-
naire n'a pas de possession utile & 1'égard des tiers tant qu'il n'a pas si-
gnifié 1'acte de vente au débiteur et ne lui en a pas délivré copie, sauf
1'acceptation du transport par le débiteur. Quel est 1'effet de ces dispositions
en matiére de faillite? L'arrét qui fait autorité en la matiére est celui de

In re Civano Construction Inc.: Gingras v. Crédit M.-G. Inc. (39). Les faits

€taient fort simples: & trois reprises, Civano avait transporté & Crédit M.-G.
les Toyers échus et & échoir relativement 3 certains immeubles. Le 24 mai 1961,
Civano était déclarée en faillite; le 30 mai ou le ler juin suivant, Crédit M.-G.
faisait signifier au syndic ainsi qu'aux locataires un avis par lequel elle

prétendait se prévaloir des transports de Toyer antérieurs & la faillite.

39. 119623 C.S. 45; (1962) 3 C.By.R.n.s. 141 (M. le juge Bernier).
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Interprétant d'abord le transport de loyer a titre de contrat de ga-
rantie permis en vertu de 1'article 1974 C.c., le tribunal applique ensuite
1'article 1578 C.c., lequel renvoit aux articles 1570 et ss. C.c. I1 s'ensuit
donc que les dispositions des articles 1570 et 1571 C.c. s'appliquent en la ma-
tiére. Or, le syndic est un tiers en faveur duquel la loi de faillite crée un
nouveau mode de transport de créances, en vertu de 1'article 50(5) L.F. En
d'autres termes, dés la faillite, volontaire ou forcée, le syndic se trouve
cessionnaire de tous les biens du débiteur, y compris ses créances, sans obli-
gation d'accomplir quelque formalité que ce soit, du moins en ce qui concerne

les créances chirographaires (40). Le tribunal s'exprime ainsi:

La premiére modification qu'apporte la Loi sur la faillite
relativement au transport de créances, c'est la création

d'un nouveau mode de transport de créances. En effet, par

le seul fait d'une faillite, volontaire ou forcée, en vertu

de 1'art. 41, par. 5 [aujourd'hui 50(5)]}, de la Loi sur la
faillite, i1 y a cession et transport en faveur du syndic de
tous les biens du failli, tels que définis a 1'art. 2(b) et &
1'art. 39 [aujourd'hui 47), de T1a Loi sur la faillite, et par-
mi ces biens se trouvent les créances qu'un débiteur pouvait
encore l8galement transporter au moment de sa faillite.

Le syndic n'est pas le successeur du failli, i1 en est un
cessionnaire. En effet, la faillite est une cession volon-
taire ou forcée d'une universalité de biens, comprenant, entre
autres, les créances recevables, faite par un débiteur insol-
vable en faveur de ses créanciers entre les mains d'un fidu-
ciaire, d'un cessionnaire, le syndic. Les droits du syndic

ne sont pas limités par ceux qu'avait le failli et ne se con-
fondent pas avec eux; au contraire, ils sont bien distincts
et parfiois opposables. (41)

Cet arrét considére donc qu'en certaines circonstances, le syndic,
pour propriétaire qu'il soit des biens du failli, n'en demeure pas moins un

tiers par rapport au failli et @ ceux avec lesquels celui-ci a déja fait affaire.

Dans 1'espéce, la signification tardive de 1a cession de créance &tait inopposable

40. Id., aux pages 49 et 50.
41. 1d., p. 49.
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au syndic, considéré a titre de deuxiéme cessionnaire, dont le titre avait été
complété, par la faillite méme, avant le premier. Soulignons qu'un tel raison-

nement avait déja fait 1'objet d'une décision antérieure: In re Coutu: Perras

v. Sun Life Insurance Co. (42); d'ailleurs, 1a Cour d'appel de la province, dans

un jugement récent, a entériné cette position dans 1'affaire, Les Fiduciaires

de la Cité et du District de Montréal Ltée v. Brosseau (43).

ii. La cession de créances chirographaires universelle ou a
titre universel

Les articles 1570 et 1571 C.c. continuent de recevoir application,
cependant, certains probléemes particuliers ont stimulé 1'action du 1é&gislateur.
En effet, d'une part, le grand nombre des créances cédées, tant futures que preé-
sentes, entraine des problémes de notification ou de signification extrémement
dispendieux, sinon insolubles. Le 1€gislateur a donc permis une signification
"collective": c'est 1'article 1571(d) C.c., lequel prévoit 1'enregistrement de
la cession au bureau de chaque division d'enregistrement ol le cédant a une place
d'affaires. Un tel enregistrement tient lieu de la signification et notification

prévues & 1'article 1571 C.c.; par ailleurs, un avis doit en outre &tre publié

42. (1942-43) 24 C.By.R. 58.

43. (1973) 16 C.By.R.n.s. 59, en particulier a la page 64, ol 1'on retrouve les
remarques suivantes du juge Brossard: "Le jugement de Bernier J. ainsi que
celui du juge a quo seraient a citer en entier; ils sont tous deux trés &la-
borés, trés au point et constituent une &tude impressionnante de 1a question;
je ne saurais, autrement, que répéter les arguments invoqués par eux et je
n'en vois pas la nécessité." I1 semble donc que cette opinion ne doive pas
changer dans 1'avenir, sauf intervention de 1a Cour supréme. Remarquons,
toutefois, que cette solution est particuliére au Québec, les provinces de
common law ne requérant aucune signification en matiére de cession de créan-
ces, sauf quand il y a plusieurs cessionnaires en présence. I1 semble dou-
teux que 1'on considére, dans ces provinces, le syndic & titre de tiers,
dans le cas présent. D'aprés Houlden, dans un commentaire publié a la suite
du rapport de 1'affaire Civano, 1'on considérera plutdt le syndic & titre
de continuateur du failli: dans cette optique, la cession de créance lui
sera opposable, signifiée ou non; cf. L.W. HOULDEN, Comments, (1962) 3
C.By.R.n.s. 149.
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dans un quotidien de langue frangaise et de langue anglaise dans le district
judiciaire ol le vendeur de créances a sa principale place d'affaire au Québec,
les paiements effectués par les tiers avant cet avis é&tant valides, malgré 1'en-

regis trement ci-haut mentionné.

Les conséquences juridiques sont les suivantes: 1)- pour que la ces-
sion générale de créances comptables soit opposable au syndic, 1'enregistrement
doit avoir lieu, suivant les modalités prévues a 1'article 1571(d), avant la
date de la faillite, la date étant entendue au sens de 1'article 50(4) L.F.;

2)- en dépit de cet enregistrement et maigré la validité de la cession, le syn-
dic pourra conserver les paiements regus avant la publication de 1'avis dans les

journaux suivant 1'article 1571(d) 2e al. C.c.

Un seul arrét existe en la matiére: In re Singer Ventilation and

Air Conditioning Ltd: Margles v. Canadian Imperial Bank of Commerce (44). Le

syndicy est traité comme un tiers; soulignons, toutefois que la banque avait
effectivement enregistrée la cession de créances en sa faveur de telle sorte
qu'elle avait possession utile méme a 1'encontre du syndic en tant que tiers.

Cet arrét ne se préoccupe toutefois pas du sort des créances payées avant 1'avis
dans les journaux prévu a 1'article 1571(d) 2 al. C.c. Deux interprétations

sont possibles. L'on peut soutenir que cette stipulation n'est faite que pour
avantager les débiteurs qui auraient payé avant publication dans les journaux

et pour leur éviter de payer deux fois. Dans ce cas, le syndic, recevant paiement
avant publication de 1'avis d'enregistrement dans les journaux, ne servirait en
somme que de conduit; il devrait remettre 1'argent au cessionnaire pourvu que

celui-ci ait enregistré son titre avant la faillite. Certes, c'est la solution

44, 119701 C.S. 476.
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que 1'on doit adoptersi le débiteur paye au vendeur de créances Tui-méme avant
publication de 1'avis (45). Autrement, le vendeur de créances a spolié le ces-
sionnaire: d'une part, i1 Tui a vendu ses créances, tandis qu'il continuait de
les percevoir (46). Mais peut-on étendre cette solution au syndic? Ce ne sera
possible que si 1'on identifie, en quelque sorte, le syndic au failli. Or, pour
1'avantage général des créanciers, une telle identification ne peut se faire.
Nous 1'avons déja dit, le syndic n'est pas le débiteur; il posséde des droits

que ne posséde pas le débiteur, tel, par exemple, celui de faire annuler certains
paiements préférentiels. Par ailleurs, méme si 1'on soutient que le syndic prend
Tes biens du failli dans 1'état ol i1 les trouve, ceci n'en fait pas pour autant
un alter ego du failli. En fin d'analyse, le cessionnaire n'avait qu'a obé&ir aux
dispositions de la loi, lesquelles, de toute maniére sont décrétées a son avan-
tage (47). Le syndic n'est pas le failli et nous ne croyons pas que le cession-
naire pourrait le forcer a rembourser les paiements recusavant publication dans

les journaux. Nous préférons la seconde théorie a 1'effet que la cession de

45. Désy v. Lavut, [1961] C.S. 666, a la page 668; Bourassa v. Blanchette, [1957]
R.L. 432 (C.S.); Sherwin-Williams Co. v. Boiler Inspection and Insurance Co.,
(19501 R.C.S. 187. Louis PAYETTE, Nantissement de comptes a recevoir et de
créances commerciales, (1968-69) 71 R. du N. 399, a Tla page 416: "Remarquons
cependant que le cessionnaire aurait recours pour réclamer contre le cédant
les sommes percues par ce dernier avant 1a publication de 1'avis: entre les
parties la cession ou nantissement est parfaite par 1'exécution de 1'acte
(art. 1966, 38me para. C.c.)."

46 . Evidemment, nous ne parlons pas de la situation ou 1'institution de crédit,
bien que cessionnaire des comptes @ recevoir de son client, lui permet néan-
moins d' en percevo1r le produ1t af1n de continuer ses opérations au jour le
Jour s, cea g

47. N'oublions pas que le texte de 1 art1c1e 1571(d) a été modifié en 1968 (1968,
17 Eliz. II, Projet de 1oi 10, a. 1); auparavant la cession de créances devait
étre enregistréeet publiée dans les journaux avant de respecter les exigences
de 1'article 1571. Depuis 1968, le 1&gislateur permet au cessionnaire de
respecter 1'article 1571 par le seul enregistrement de la cession; cependant,
il ajoute la mise en garde relativement aux paiements avant la publication
dans les journaux. A notre avis, le cessionnaire a meilleur jeu qu'aupara-
vant et ne doit s'en prendre qu'a lui-méme s'il ne publie pas 1'avis en
temps utile par rapport & un tiers tel le syndic.
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créances, bien que présumée signifiée par 1'enregistrement, n'est pas efficace
par rapport 3 un tiers ou second cessionnaire tel le syndic, relativement aux
créances payées avant 1'enregistrement de 1'avis dans Tes journaux. En d'autres
termes, si le syndic pergoit avant la publication de 1'avis, i1 conservera les
montants, méme si lui et le tiers-payeur avaient connaissance de la cession de
créance (48). Cette solution semble €tre celle de la doctrine, & 1'heure ac-
tuelle, ainsi qu'en témoigne le professeur Louis Payette:

Le cessionnaire ne peut cependant répéter contre un tiers

créancier ou un second cessionnaire, les créances déja

acquittées avant la publication de 1'avis: & leur égard

1'enregistrement ne tient pas lieu de signification et de

délivrance, et le premier cessionnaire n'y a pas acquis

des droits opposables aux tiers. (49)

I1 ne faut surtout pas oublier que le cessionnaire, par 1'enregistre-
ment de son titre, bénéficie d'une cession de créances valide; pour pallier aux
effets désastreux del'absence d'avis dans les journaux, il n'aurait qu'a procé-
der a cet avis. A partir du moment de la publication dans les journaux, devient-
il cessionnsaire préféré au syndic, lui-méme cessionnaire en vertu de la faillite?
I1 semble bien que ce soit la solution inévitable et que ce soit le sens de 1'ar-
ticle 1571(d) 2e al. C.c. En d'autres termes, ce texte punit le cessionnaire
qui manque de diligence, mais Tui permet de rétablir ses avantages, s'il corrige
son propre défaut. L'on aboutit ainsi a la situation suivante: 1le syndic peut
percevoir les créances, malgré 1'enregistrement préalable du titre du cessionnaire,
en tout temps avant que ce dernier ne publie 1'avis de 1'enregistrement dans les

journaux. Dans un tel cas, le cessionnaire n'a aucun recours contre les tiers

cédant et i1 n'a pas de recours non plus, contre le syndic, ni en répétition, ni

48. Cf. en effet, Leland v. Imperial Insurance Office (1940) 46 R.L.n.s. 217
la connaissance acquise de la cession de créances ne saurait €tre opposée
par le cessionnaire qui fait défaut d'accomplir la cession des articles 1570
et 1571 C.c. ou leur équivalent en vertu de 1'article 1571(d) C.c.

49 . L. PAYETTE, op. cit., supra, note 45, p. 416.
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en reddition de compte. Par la suite, le cessionnaire ayant publié 1'avis, le
syndic, en quelque sorte, perd ses droits & 1a perception des créances, lesquel-

les, désormais, appartiennent pleinement au premier cessionnaire.

L'on constate que le fait, pour la jurisprudence de considérer le
syndic & la fois comme propriétaire et comme tiers, méne 3 des résultats extré-
mement intéressants dans certaines hypothéses précises dans le contexte de la
cession des créances du débiteur. Inutile de préciser que ces solutions n'au-
raient aucun sens si 1'on considérait le syndic & titre de continuateur de la

personne du débiteur (50).

2) Les créances hypothécaires ou privilégiées

Dans les hypothéses précédentes, la cheville du raisonnement était
la suivante: puisque nous étions en matiére chirographaire et que, suivant les
principes &laborés dans 1'arrét Civano (51), la faillite est une cession et le
syndic Tui-méme cessionnaire de tous les biens du failli y compris les créances,
le syndic pouvait se prévaloir de 1'article 50(5) L.F. et n'avait pas d'enre-
gistrement a effectuer dans le but d'améliorer son titre. I1 n'en va pas de

méme en matiére hypothé&caire ou privilégiée.

En effet, c'est alors l'article 2127 C.c. qui s'applique dont le pre-

mier paragraphe &nonce que la cession ou transport, volontaire ou judiciaire, de

50. Id., p. 419: "Cependant, comme on 1'a vu plus haut, dés lors que le premier
cessionnaire publie son avis, sa propre cession devient opposable a tous et
il acquiert priorité sur toutes les créances non encore acquittées au moment
ol son avis parait dans les journaux. I1 peut opposer son nantissement au
second cessionnaire qui est un tiers averti par 1'enregistrement. Une curieu-
se situation en résulte. Le premier cessionnaire ne pourra reprocher au cédé
d'avoir payé le second cessionnaire tant qu'il n'a pas lui-méme signifié ou
publi€; mais dés ce moment c'est Tui qui pourra percevoir les créances cédées.
Dans tous les cas le premier cessionnaire pourra exiger reddition de compte
au cédant qui aurait lui-méme percu les créances."

51. In re Civano Construction: Gingras v. Crédit M.-G., (19621 C.S. 45, (1962)
3 C.By.R.n.s. 141,
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créances privilégiées ou hypothécaires doit &tre enregistrée au bureau d'enre-
gistrement oli le titre concernant la dette a été enregistrée. L'absence d'en-

registrement rend la cession ou transport sans effet @ 1'encontre d'un cession-

naire subséquent qui s'est conformé 3 1'article en question. Ce texte doit &tre

Tu en conjonction avec 1'article 53 L.F. lequel prévoit ce qui suit:

Nonobstant toute disposition de la.présente loi, un acte,
transport, transfert, contrat de vente, mortgage, privilége

ou hypothéque, consenti & un acheteur ou d un créancier hy-
pothécaire de bonne foi, ou consenti en sa faveur, pour con-
trepartie valable et suffisante, et couvrant des biens im-
meubles visés par une ordonnance de séquestre ou une cession

en vertu de 1a présente loi, est valable et efficace selon sa
teneur et selon les lois de la province dans laquelle lesdits
biens sont situés, aussi pleinement et efficacement, et pour
toutes fins et intentions, que si aucune ordonnance de séques-
tre n'avait été rendue ou cession faite en vertu de la présente
loi, & moins que 1'ordonnance de séquestre, la cession, ou un
avis de cette ordonnance ou de cette cession, ou un avis, n'ait
été enregistré contre les biens au bureau approprié, antérieure-
ment & 1'enregistrement de 1'acte, du transport, transfert,
contrat de vente, mortgage, privilége ou hypothéque, conformé-
ment aux lois de la province olu sont situés les biens.

Le premier des deux cessionnaires, soit le tiers ou le syndic, qui
procédera a 1'enregistrement aura prés€ance sur 1'autre. L'on voit que, pour
T'application de 1'article 53 L.F., i1 est essentiel de traiter le syndic a titre
de tiers. La course & 1'enregistrement ne peut se comprendre autrement: Tle
failli ne posséde aucun recours de cette nature et les droits du syndic lui sont

définitivement supérieurs.

La jurisprudence québécoise a reconnu ce principe dans 1'affaire G.-

Albert Gauthier Ltée: Béliveau v. Natinvest Ltd (52). Dans cette espéce, la

cession de créances hypothécaires avait été enregistrée avant la faillite mais

le double du certificat d'enregistrement, requis par 1'article 2127, 2e al. C.c.

52. [1968) C.S. 488, aux pages 490 et ss.
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n‘avait été expédié au cédé qu'un mois aprés la faillite. En principe, en vertu
de la jurisprudence en matiére de cession de créances ordinaires, la cession
n'aurait pas été valide a 1'encontre du syndic, par défaut d'accomplissement

des formalités essentielles avant la faillite. Mais T1'article 53 L.F. oblige

le syndic de compléter sa saisine par les formalités d'enregistrement, avant le
premier cessionnaire, ce qu'il n'avait pas fait. Le Jjuge s'exprime comme suit

au sujet de 1'article 53 L.F. (ancien article 41):

Cette disposition met donc de c6té, dans le cas d'une créance
hypothécaire enregistrée, la saisine automatique des "biens"
du failli par le syndic; 1'article 41 est alors sans effet et
le syndic, s'il veut faire valoir les droits des créanciers
sur une telle créance, doit remplir toutes les formalités aux-
quelles est astreint le "cessionnaire subséquent" de 1'article
2127 C.c.: "le transport consenti @ 1'intimée était valable
et efficace selon sa teneur et selon les lois de la province,
aussi pleinement que si aucune cession de biens n'avait été
faite", parce que la cession de biens n'a pas &té enregistrée
sur les immeubles en litige, avant qu'ait été enregistrée la

-

cession-transport consentie a 1'intimée.

Lorsqu'il s'agit de 1'article 1571 C.c., i1 s‘agit d'une créance
chirographaire qui n'a pas besoin d'étre enregistrée, selon la
loi de la province de Québec, et c'est & cause de 1'article 41,
paragraphe 5, de 1a Loi sur la faillite que la signification au
cédé subséquente a la cession de biens ne vaut pas contre le
syndic. (53)

Une telle conclusion n'est possible que si le syndic n'est pas le
successeur du failli, mais bien plutdt un tiers; si, parfois, sa situation pré-
sente des analogies avec la saisine classique du droit successoral ou avec le
droit de propriété, elle n'en est pas moins essentiellement différente. Par
ailleurs, si 1'on maintient que le syndic est un tiers, c'est dans le but &vident

de lui conférer des droits particuliers relatifs 3 la masse des biens qui doivent

étre accumulés dans 1'intérét collectif.

53. Id., p. 492.
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Toute cette question du syndic envisagé a titre de tiers prend sa
racine dans une conception "collectiviste" de la faillite. En fin d'analyse,
pourquoi ne pas traiter le syndic & titre de continuateur du failli, comme on
le fait lorsqu'il s'agit d'évaluer sa position relativement & des créanciers
garantis ou a ceux qui revendiquent des biens du failli? 1I1 aurait été facile
de suivre cette tendance en matiére de cession de créance, ou de contre-lettres
et de conclure que le syndic est Tiée par les actes du failli, a 1'exception de
la fraude. Si la solution contraire a prévalu, c'est en raison de 1'intérét de
la masse. Le syndic est donc propriétaire "pour" la masse. I1 semble utile, a
ce stade. de compléter la premiére phase de notre &tude en qualifiant le titre
de propriété du syndic en relation avec les créanciers a la faillite.

3. Le syndic, envisagé a titre de propriétaire pour la
collectivité des créanciers

Le syndic & l1a saisine des biens du failli; il en est méme proprié-
taire. Son droit de propriété dépasse méme le cadre du droit de propriété habi-
tuel, @ cet gard. Bien que cessionnaire du failli, il n'en reste pas moins que
son titre lui est trés personnel et que, dans 1'intérét de la masse, i1 conserve
une situation privilégiée et spéciale. Pourtant, i1 agit pour la masse, c'est-
a-dire, pour 1'ensenble des créanciers et i1 devient nécessaire de qualifier son
role par rapport a cette collectivité. La position qu'il occupe en fait-il un
représentant des créanciers, ce qui aurait un effet certain sur les biens soumis
a son titre? Ainsi, si le syndic est mandataire des créanciers, ces derniers
pourront-ils contr8ler son administration des biens, en forcer la vente, influen-
cer le coursdu commerce du failli, le cas &chéant? Si le syndic est mandataire
des créanciers, sa saisine n'en serait pas pour autant affectée mais il en décou-
lerait des conséquences certaines sur 1'accumulation et la liquidation des biens

destinés a l1a masse.
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Un arrét récent de la Cour d'appel porte & réflexion: i1 s'agit de

1'affaire Lavallée v. Gagnon (54). Nous nous permettons de donner les faits

puisque 1'arrét n'est rapporté qu'en résumé dans les rapports judiciaires. En
1962, Lavallée et ses associés, comptables agréés. avaient convenu avec le syndic
Hamel d'administrer et de financer le bureau de syndic de Hamel. On avait alors
formé une société, Hamel devant y pratiquer la profession de syndic; il était,
par le contrat, 1ibéré de toutes obligations financiéres et convenait par ail-
leurs que tous Tes honoraires gagnés seraient la propriété de ses associés, afin
de couvrir leurs frais d'opérations. Hamel pouvait toutefois retenir une rému-
nération, une allocation de dépenses et participer en outre dans les profits.

En 1966, les comptables transportérent a 1'intimé Gagnon tous leur droits dans
les biens, titres, etc., de 1a société ainsi que dans les argents gagnés et non
encore pergus, en échange d'une considération de 1'ordre de cent soixante mille
dollars. Les comptables s'engageaient a relever Gagnon de toute responsabilité
vis-&-vis de Hamel et faisait leur affaire personnelle de toute réclamation de
celui-ci. Gagnon prit possession de tous les actifs, ainsi que des dossiers,
continua dans sa profession de syndic, encaissant les honoraires gagnés. 1I1

paya quelque soixante mille dollars sur le contrat, mais refusa ensuite de payer,
alléguant, entre autres raisons, que la convention, portant sur des honoraires

de syndic, était nulle car contraire a 1'ordre public. I1 arguait que le syndic

est un officier public auquel i1 est interdit de partager ses honoraires.

La Cour d'appel rejette ces prétentions. Un syndic en faillite n'est
pas un officier public pour les raisons suivantes: aucune part, la loi de fail-
lTite ne le dit-elle; le syndic est peut-&tre un officier de 1a Cour mais ceci

n'en fait pas nécessairement un officier public; bien que le syndic doive obtenir

54. [1975] C.A. 601, et texte intégral, C.A.M., no. 09-000125-72, 1le 1Q juin
1975.
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une licence et fournir un cautionnement, i1 n'a pas de serment d'office a préter;
il n'est pas tenu d'agir dans aucune faillite; parfois, s'il n'y a pas de syndic
dans la localité, i1 peut &tre remplacé par une personne de confiance (article
10(5) L.F.); enfin et surtout, les syndics ne sont pas payés par les deniers
publics; chaque dossier est une affaire spécifique et si le syndic n'est pas

payé il n'a de recours contre personne, a tout le moins pas contre les créanciers
ni le surintendant (55). D'ailleurs, la Cour supérieure a déja reconnu qu'un
syndic n'était pas un officier public au sens de 1'article 88 de 1'ancien Code

de procédure civile concernant le préavis requis pour les poursuites contre les

officiers publics (56).

I1 n'entre pas dans le cadre de notre &tude de déterminer la nature
de la fonction du syndic ni ses devoirs ni ses obligations. Cependant, nous
devons qualifier la relation du syndic par rapport aux biens sur lesquels s'étend
sa saisine. Dans cette perspective, 1'arrét Lavallée revét une certaine impor-
tance: 1a Cour d'appel y déclare que le syndic est le mandataire 1&6gal des
créanciers. Si tel est le cas, le syndic n'est ni plus ni moins qu'un adminis-
trateur des biens qui passent de fagon provisoire sous sa saisine. Nous croyons
pourtant avoir démontré ci-dessus que sa relation par rapport aux biens du
failli est plus profonde que celle d'un simple administrateur; en particulier,
1'argument qui en fait un tiers par rapport aux biens sous sa saisine nous

semble consacrer son titre indépendant et particulier aux biens du failli.

55. Cf. Opinion du juge Turgeon aux pages 5, 6 et 7 du jugement intégral et
en particulier les mots suivants: "La faillite constitue une exécution
collective et le syndic @ Ta faillite est le mandataire statutaire des
créanciers.", a la page 5.

56. Cf. 1'arrét Frigidaire Sales Co. v. Perras, (1932) 70 C.S. 476, p. 480
et ss.
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Nous croyons donc qu'il n'est pas satisfaisant de le décrire comme mandataire
1égal des créanciers. Par ailleurs, il est bien évident qu'une telle appli-
cation n'est pas fautive, pas plus que celle qui voudrait en faire le repré-
sentant du débiteur. La réalité est toute autre et fort complexe: 1le syndic
est un propriétaire sui generis des biens du failli, mais c'est un propriétaire
temporaire qui doit exercer ses droits pour 1'avantage général des créanciers,
vis-3-vis desquels i1 remplit alors une fonction d'administrateur ou mandatai-
re (57). Par ailleurs, le syndic n'est pas, envisagé du point de vue technique,
un "trustee" ou "fiduciaire"; 1'analogie est cependant forte puisqu'il posséde
le titre 16gal aux biens du débiteur. Cependant, i1 n'existe pas a proprement
parler de "cestui que trust", car i1 doit disposer des biens, les liquider et
payer les dividendes selon le cas. De plus, 1'objet du trust est destiné a
disparaftre, par liquidation, contrairement au trust véritable (58). Cependant,
i1 agit certainement en relation fiduciaire, c'est-a-dire que ses droits et pou-
voirs doivent &tre accomplis avec la plus grande bonne foi et honnéteté, pour

le plus grand avantage des créanciers (59).

57. Cf. In re Perusse: Bisson v. Bisson, (1925-26) 7 C.By.R. 166, aux pages 168
et ss. Dans sa fonction d'administrateur aux biens, aspect actif de sa posi
tion, le syndic doit agir avec une certaine mesure de diligence, d'honnéteté
et de soin. Nulle part ailleurs que dans 1'arrét Perusse les tribunaux se
sont-ils mieux prononcés a ce sujet: "Considérant que dans 1'exercice de la
fonction de syndic autorisé, les relations du syndic avec les créanciers ne
sont pas celles de créancier a débiteur donnant a chacun le droit d'insister
rigoureusement sur 1'exécution a la lettre de leurs obligations respectives;
mais que les relations du syndic avec les créanciers sont celles d'un fonc-
tionnaire exercant une fonction dans 1'intérét des administrés et non pas
dans 1'intérét du fonctionnaire; que dans 1'exercice de cette fonction, le
syndic, dans la liquidation des biens du failli doit, suivant la régle or-
dinaire, agir en bon pére de famille, c'est-a-dire comme un homme d'affaires
diligent et soigneux, qu'il doit aux créanciers assistance et aide, et leur
doit toute son habileté et tout son dévouement et qu'en cas du conflit entre
1'intérét personnel d'un syndic intéressé a se faire des honoraires, et 1'in-
térét personnel d'un syndic intéressé a se faire des honoraires, et 1'in-
térét des créanciers a une ligquidation prompte et facile et sans frais inu-
tiles, la préférence appartient aux créanciers;", pages 168 et 169. Voir
en outre, In re Melville Rousseau: Ontario Equitable Life & Accident Insurance
Co. v. Lamarre, (1932-33) 14 C.By.R. 182.

58. Cf. notre développement sur le trust, infra.

59. In re Perusse: Bisson v. Bisson, (1925-26) 7 C.By.R. 166, p. 168-169.




37.
Conclusion

La faillite dessaisit le débiteur: si 1'on mesure la perte de ses
droits a 1'8tendue des droits du syndic, i1 perd complétement la propriété de
ses biens. Le syndic devient propriétaire, de fagon provisoire, et est chargé
d'administrer et liquider les biens pour 1'avantage des créanciers a la faillite.
Dans 1'accomplissement de ses devoirs, le syndic s'est vu conférer une position
privilégiée a certains égards par la jurisprudence et la doctrine: il est con-
sidéré comme tiers, ce qui, évidemment, lui permet de prendre certaines posi-
tions que le débiteur n'aurait jamais pu prendre lui-méme. La raison de ceci

est 1'avantage général des créanciers.

D'autre part, la saisine du syndic, son droit de propriété, s'exer-
cent dans le temps et dans 1'espace sur des biens susceptibles d'identification.
D'ailleurs, si le syndic a un devoir, c'est bien celui d'établir le patrimoine
disponible aux créanciers. I1 devient donc nécessaire d'analyser 1'éEtendue et
les Timites du dessaisissement du débiteur et, par voie de conséquences, de la
saisine du syndic. Cette démarche fera 1'objet de la seconde partie de notre

ouvrage.



DEUXIEME PARTIE

LES RAMIFICATIONS DU DESSAISISSEMENT
DU DEBITEUR EN MATIERE DE FAILLITE




CHAPITRE PREMIER

LES RAMIFICATIONS DANS LE TEMPS OU
LA DUREE DU DESSAISISSEMENT

Le dessaisissement opére dans le temps; i1 a une durée. A ce sujet,
comme dans quantité d'autres secteurs du droit de faillite, des problémes impor-
tants ont vu le jour, notamment en ce qui concerne le commencement et la fin du

dessaisissement. I1 convient donc d'examiner ces deux notions de facon séparée.

SECTION 1 - Le commencement

Comme nous 1'avons déja indiqué, les biens du failli, visés par les
articles 2(b) et 47 L.F. passent immédiatement et sont dévolus au syndic, dés
1'ordonnance de séquestre ou la cession, selon que la faillite est volontaire
ou forcée, le tout en conformité a 1'article 50(5) L.F. Les difficultés sur-
gissent lorsque 1'on met ce dernier texte en relation avec 1'article 50(4) L.F.
a 1'effet suivant:

La faillite est réputée rétroagir et commencer au moment du
dépot de 1a pétition sur laquelle une ordonnance de séques-
tre est rendue, ou au moment de la production d'une cession
auprés du séquestre officiel.

Ce texte contient ce que 1'on appelle la doctrine du "relation back" (60)

technique trés utile, sous certains aspects, puisqu'elle recule la date de la

60. Cette technique remonte aux origines de la faillite, apparaissant déja dans
An Act Touching Orders for Bankrupts, 1570, 13 Eliz. I, c. 7.
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faillite dans le temps; la période suspecte, visée a 1'article 73 L.F., n'est

pas celle de 1'adjudicationenfaillite mais remonte parfois en fait beaucoup

plus loin en arriére, de sorte que le syndic peut attaquer plus d'actes qu'ils

ne le pourrait si la fiaillite &tait concomitante au jugement de faillite.
Cependant, accolé a 1'article 50(5) L.F., ces deux textes entrainent des compli-
cations certaines au niveau du dessaisissement du débiteur. En réalité, les pro-
blémes ne se posent pas dans le contexte de la faillite volontaire (61), car,
alors, méme si par interprétation de 1'article 31(5) L.F., Te séquestre officiel
peut ne pas trouver un syndic avant 7 jours, cette sorte de difficulté pratique
est virtuellement non existente. En pratique, quand i1 s'agit d'une cession de
biens, le failli rencontre d'avance le syndic, lequel est toujours nommé par le
séquestre officiel dans le plus bref délai. De sorte qu'il n'y a point de pério-

de intermédiaire pendant laquelle le débiteur est un failli virtuel.

IT en va autrement en matiére de faillite forcée: dans cette hypothése,
i1 peut s'écouler un intervalle trés long entre le dépdt de la pétition de fail-
1ite et le jugement prononcant ou confirmant 1'ordonnance de faillite. Que se
passe-t-il dans 1'intervalle? D'un c6té, 1'article 50(5) L.F. prend pour date
déterminante celle de 1'ordonnance ("lorsqu'une ordonnance est rendue ..."),
tandis que 1'article 50(4) L.F. fait rétroagir la faillite au dépdt de la péti-
tion. Ainsi, argumentant & partir de 1'article 50(4) L.F., 1'on peut dire que
le failli était déja rétroactivement dessaisi de ses biens et que toute disposi-
tion qu'il en a fait, soit & titre onéreux, soit 3 titre gratuit, est nulle, le
bien aliéné étant le bien d'autrui, c'est-a-dire du syndic. D'autre part, on
peut argumenter @ partir de 1'article 50(5) L.F. et dire que le débiteur conserve

la saisine de ses biens jusqu'a 1'ordonnance de séquestre, ce qui aura pour effet

61. Cf. la faillite & cause d'une proposition.
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de valider les opérations du failli relativement aux biens durant la période
intermédiaire. A vrai dire, i1 faudrait compléter cette derniére affirmation

a partir des articles 75(1) et (2) L.F., a 1'effet suivant:

(1) Sous réserve des dispositions précédentes de la présente
loi quant 3 1'effet d'une faillite sur une exécution, une
saisie ou une autre procédure contre des biens et quant a
1'annulation de certaines dispositions de biens et préférences
rien de ce qui est contenu dans la présente 1oi n'invalide,
dans le cas d'une faillite,

a) un paiement du failli & 1'un de ses créanciers,

b) un paiement ou une remise au failli,

c) une transmission ou un transport du failli pour contre-
partie valable et suffisante, ou

d) un contrat, un marché ou une transaction du failli, ou
avec le failli, pour contrepartie valable et suffisante,

si les deux conditions suivantes sont observées, savoir:

e) le paiement, la remise, la transmission, la cession, le
transport, le contrat, le marché ou la transaction, selon le
cas, s'opére de bonne foi et a lieu avant la date de la fail-
lite, et

f) la personne, autre que le débiteur, qui a fait le paiement,
la remise, la transmission, la cession, le transport, le con-
trat, le marché ou la transaction, ou a qui ou avec qui ces
atctes ont été faits, n'a pas, au moment du paiement, de la
remise, de la transmission, de la cession, du transport, du
contrat, du marché ou de la transaction, connaissance d'un
acte de faillite commis par le failli.

(2) L'expression "contrepartie valable et suffisante" & 1'ali-

néa (1)c) signifie une contre-prestation ayant une valeur en

argent juste et raisonnable par rapport a celle des biens

transmis, cédés ou transportés, et, a 1'alinéa (1)d), signifie

une contre-prestation ayant une valeur en argent juste et rai-

sonnable par rapport aux bénéfices connus ou raisonnablement

présumés du contrat, du marché ou de la transaction.

Ces textes peuvent-ils servir a valider une disposition de biens faite

par le débiteur durant 1'instance judiciaire de faillite? De toute maniére on y
voit deux conditions: 1'opération doit se faire de bonne foi avant la date de
la faillite et le tiers doit ignorer la commission d'un acte de faillite par son
co~contractant. Deux difficultés se posent: 1'article 75 L.F. parle du "failli"

et non du débiteur; or "failli" est défini a 1'article 2 L.F. comme signifiant
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1a personne contre laquelle a &té émise 1'ordonnance de séquestre, ce qui n'est
mani fes tement pas le cas dans 1'hypoth&se sous étude. De plus, 1'article 75(1)(e)
L.F. indique que 1'opération doit avoir 1ieu avant 1a "date de la faillite":

or, en vertu de 1'article 50(4) L.F., la date de la faillite remonte & la date

du dépdt de la pétition, de sorte qu'aucun acte fait durant la période intermé-

diaire n'est un acte fait "avant la date de 1a faillite".

Les tribunaux ont bien senti la difficulté, mais les solutions sont
frapprées au sceau de 1'incertitude et de la conjecture. En réalité, un seul

arrét utilise un langage catégorique: Freed v. Rioux (62). Quant aux autres,

ils entrent en opposition avec ce dernier mais ils sont, par la force des choses,

fondés sur 1a spéculation; il en va ainsi de In re McAulay Brothers Ltd: Broadhead

v. Royal Bank of Canada (63) et Re Pic-N-Save Ltd (64).

Paragraphe 1 - L'arrét Freed v. Rioux

Les faits sont trés simples. Le 28 juin 1961, une pétition de fail-
lite fut déposée contre un certain Antoine Llorca; le 21 septembre 1961, Rioux
obtenait un document de Llorca a 1'effet que ce dernier lui devait sa gratitude
et sa reconnaissance et constatait que Rioux avait droit a "une part importante
de ce que je posséde”. Certainesmachineries et objets décrits dans le document
€taient déclarés appartenir a Rioux depuis le Ter septembre 1961. Enfin, pour
expliquer la possession de ces objets par Llorca, le document précisait que
Rioux avait consenti @ titre bénévole & ce que Llorca en conserve la possession

et usage. Le 20 mars 1962, jugement intervint en Cour supérieure sur la pétition

de faillite, prononcant Llorca en faillite. I1 en appela. Le 22 janvier 1963,

62. [1964] B.R. 796.
63. (1969) 12 C.By.R.n.s. 94.
64. (1973) 32 D.L.R. (3d) 431 (M. le juge Houlden).
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1a Cour d'appel confirma le premier jugement de sorte que Llorca par 1'opération
de 1'article 50(4) L.F. (ancien article 41(4) L.F.), était en faillite depuis

le 28 juin 1961. Le 14 mars 1963, Rioux réclama la propriété des biens décrits
dans 1'acte du ler septembre 1961. Le syndic Freed refusa cette prétention et
Rioux en appela de cette décision. Le 7 juin 1963, M. le juge Montpetit accor-

dait la requéte de Rioux, d'ol 1'appel de Freed.

Comme le fait &tat le juge Casey en appel (65), le juge de premiére
instance s'était servi de 1'article 75 L.F. (ancien article 65 L.F.) pour appuyer
son jugement. Dans ce but, le juge avait conclu que la "date de 1a faillite"
mentionnée a 1'article 75(1) L.F. signifie la date & laquelle 1'ordonnance de
séquestre fut rendue et non la date du dép6t de la pétition. Ainsi, méme si
1'on faisait remonter 1'effet du jugement de 1a Cour d'appel au 20 mars 1962,
date du jugement de premiére instance, le titre de Rioux intervenait, au sens
de 1'article 75(1)(e) L.F., "avant la date de la faillite". Le juge avait aussi
trouvé, comme question de preuve, que Rioux €tait de bonne foi, et que, conformé-
ment a 1'article 75(1)(f) L.F., i1 n'avait conmmaissance d'aucun acte de faillite

commis par Llorca, d"ot l1a validité de 1'opération.

Pour le juge Casey, cet édifice doit &tre abattu de facon assez

sommaire:

Despite the arguments advanced in support of this contention
I cannot accept respondent's reasoning. I remain convinced
that the "date of bankruptcy" of sec. 65, par. 1, must be
the same as that fixed by sec. 41, par. 4: in this case the
fyling of the petition: June 28, 1961. (66)

65. Freed v. Rioux, [1964] B.R. 796, aux pages 797 et 798.
66. Id., p. 799.
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Quant au juge Hyde i1 en vient a la méme conclusion mais i1 soumet
des arguments plus &laborés; ainsi, i1 a été établi, d'aprés les arréts In re
Shapiro (67) et R. v. Minden (68) que la date de la faillite remonte a la date
du dépot de la pétition; de plus, malgré Houlden et Morawetz (69), i1 maintient
que 1'article 75 L.F. (ancien article 65 L.F.) vise 1a défense d'un créancier
attaqué en paiement préférentiel suivant 1'article 73 L.F. (ancien article 64
L.F.). Cet argument a été depuis reconnu comme étant sans fondement; toutefois,
pour le juge Hyde, son argument principal réside dans le fait que 1'article sous
étude a subi un amendement en 1949. 11 apparait justement que cet amendement
de 1949 est au coeur méme de la controverse. En effet, 1'article 65 se lisait
comme suit avant 1949, dans sa partie pertinente:

Subordonnément aux dispositions antérieures de la présente
Toi [.evenvnnnns 1

(i) Que le paiement, la délivrance, le transport, la cession,
le transfert, le contrat, le trafic ou la transaction, selon
le cas, ait été de bonne foi et ait eu Tieu avant la date de
1'ordonnance de séquestre ou de la cession autorisée; [.... (70)

En 1949, 1a 1oi de faillite subit de profonds changements et le texte
de 1'article 65 (maintenant 75 L.F.) devint le texte en vigueur au moment de

1'arrét Freed v. Rioux et 1'est encore aujourd'hui (71). Pour le juge Hyde,

dire que Tes mots "date de la faillite" de 1'article 75 L.F. signifient "date
de 1'ordonnance", équivaudrait a nier le changement 1&gislatif de 1949. Nous
aurons 1'occasion de commenter plus loin cet argument historique. Toujours

est-i1 que pour ces raisons, le juge Hyde est du méme avis que le juge Casey.

67. (1954) 34 C.By.R. 205.

68. (1935-36) 17 C.By.R. 66, (1935) 4 D.L.R. 309.

69. L.W. HOULDEN et C.H. MORAWETZ, Bankruptcy Law of Canada, Toronto, The Carswell
Company Limited, 1960, p. 59.

70. S.R.C. 1927, c. 11, a. 65(1).

71. Cf. supra, page 41.
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Quant au juge en chef Tremblay, i1 partage 1'opinion des juges Casey
et Hyde, malgré un langage hésitant, réalisant pleinement 1'ambiguité de sa

position.

Malgré les résultats embarassants que pourrait peut-&tre
entrafner cette interprétation dans certains cas, je ne
peux comprendre autrement le paragraphe 4 de 1'article 41
de T1a Loi sur la faillite.

Le paragraphe d de 1'article 2 de la loi stipule:

"Faillite" signifie 1'état de faillite ou le fait de devenir
en faillite.

Si je remplace le mot "faillite" par sa définition dans le
paragraphe 4 de 1'article 41, je suis forcé de prononcer que
1'état de faillite ou le fait de devenir en faillite est censé
remonter et commencer au moment du dépdot de la pétition sur
laquelle une ordonnance de séquestre est rendue. Dans le cas
présent, en réalité, le débiteur est devenu failli lors de
1'émission de 1'ordonnance de séquestre, puisque, d'aprés le
paragraphe ¢ de 1'article 2 de la loi, "failli" signifie "une
personne ... contre laquelle a €té émise une ordonnance de
séquestre". En réalité, le fait pour le débiteur de devenir
en faillite s'est produit @ 1a date de 1'ordonnance de séques-
tre, mais, pour les fins de la loi, le 1égislateur m'oblige a
faire remonter ce fait, a le considérer comme s'il s'était
produit "au moment du dépdt de la pétition". (72)

Paragraphe 2 - L'arrét In re McAulay Brothers Ltd: Broadhead
v. Royal Bank of Canada (73)

Le 10 mai 1965, la compagnie McAulay avait en banque la somme de
trente-cing-mille dollars. Le 6 mai, elle avait émis un chéque en faveur de la
compagnie Barnett & Politi Limited, mais, le 11 mai au matin, le chéque n'avait
pas encore &té présenté pour paiement, bien que 1a compagnie Barnett 1'ait dépo-
sé auprés de sa propre banque. Les faits suivants sont trés importants: Tle 11

mai 1965 au matin, Jack Avery, président de McAulay. se présenta a la banque de

McAulay pour constater que le chéque en faveur de Barnett n'avait pas encore été

72. Freed v. Rioux, [1964] B.R. 796, aux pages 800 et 801.
73. (1969) 12 C.By.R.n.s. 94.
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honoré; sur le champ, Avery fit un autre chéque & 1'ordre de Barnett, le fit
"certifier" et le déposa le méme matin au compte de Barnett & la banque de celui-
ci. Au moment de la certification du chéque, la banque de McAulay débita le
compte de celle-ci pour le montant du chéque et crédita son registre de chéques
certifiés en circulation pour le méme montant. Le méme matin, Avery s'occupait
de préparer les documents nécessaires pour permettre a McAulay de faire faillite.
La cession de biens fut signée 1'aprés-midi du méme jour et fut déposée auprés

du séquestre officiel & Toronto, lequel nomma immédiatement Broadhead syndic.
L'arrét nous dit que "shortly after his appointment" (74) Broadhead communiqua
avec la banque pour 1'aviser de ne payer aucune somme d méme le compte de McAulay
(article 56 L.F.). I1 confirma sa position par écrit le lendemain. Le 14 mai
1965, le chéque certifié parvint @ 1a banque et fut dirigé vers le département

des cheques certifiés puis fut payé et débité contre le registre des chéques
certifiés en circulation. Evidemment, Broadhead demanda ensuite la répétition

du chéque, ce que la banque refusa. Soulignons que Jack Avery était officier

autant de Barnett que de McAulay.-

La cession de biens et la certification de chéque s'étant faite le
méme jour, le juge avait a déterminer précisément le moment de la faillite.
Pour ce faire, il souligna la différence de terminologie entre les articles
50(4) L.F. et 75(1)(e) L.F. L'article 50(4) L.F., qui contient le principe de
la rétroactivité de 1a faillite, parle du "moment de la production de la cession"
alors que 1'article 75 L.F. parle de paiement "avant la date de la faillite".
Pour le juge, la disposition dominante est 1'article 50(4) L.F. et la question
se pose de savoir si c'est le moment précis de la production de la pétition ou

de la cession qui détermine le moment de la faillite ou si c'est la date. Comme,

74. 1d., p. 95.
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d'aprés lui, 1'article 50(4) L.F. est 1'article déterminant, c'est le "time of
filing ..." qui est déterminant. Dans les circonstances ci-haut décrites, la
banque avait donc une défense en vertu de 1'article 75 L.F. puisque le paiement

avait été fait, par la certification, avant la date de la faillite (75).

Paragraphe 3 - L'arrét Re Pic-N-Save Ltd (76)

Ce dernier arrét fut décidé en novembre 1972 par M. le juge Houlden.
I1 s'agissait de diverses garanties, incluant une charge flottante et des dében-
tures, enregistrées une journée aprés la date de la pétition de faillite. Les
débentures comportant garanties peuvent, en vertu de 1a loi ontarienne &tre en-
registrées dans les trente jours (77) de sorte que son enregistrement &tait valide
en soi. Toutefois, 1'opinion du juge concernant le jugement de la banque basde sur
1'article 75(1) L.F présente un trés grand intérét. I1 faut remarquer que, dans ce

jugement le juge Houlden s'en prend a 1'arrét Freed v. Rioux (78) principalement pour

une raison qu'il qualifie d'historique. Pour cet éminent juriste, le but principal
de la rétroactivité est d'éviter des dispositions frauduleuses par un débiteur
connaissant son insolvabilité; cependant, cette théorie trés dure ("was a harsh
one") a rendu les tribunaux récalcitrants a 1'étendre et ils 1'ont plutdt appli-
qué de fagon souple (79). En 1869, la loi de faillite anglaise limitait la pé-
riode de rétroactivité a douze mois avant le jugement de faillite, délai qui fut
restreint en 1883 et qui est reproduit a la loi en vigueur maintenant de sorte

que la rétroactivité ne s'étend aujourd'hui en Angleterre qu'a 1'acte de faillite

formant le motif de 1'ordonnance de séquestre, ne devant pas excéder trois mois

75. 1d., p. 99, 100, 101.

76. (1973) 32 D.L.R. (3d) 431.

77. Corporation Securities Registrations Act, S.R.0. 1970, c. 88, a. 3(1).

78. (19641 B.R. 796.

79. Le juge référe a Coles v. Wright, (1811) 4 Taunt. 198, 128 E.R. 305, 3 la
page 199.
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avant la date de présentation de la requéte (80). Pour le juge Houlden, il était
nécessaire, pour pallier aux effets trés durs de cette théorie, d'adopter des
dispositions pour la protection des personnes agissant de bonne foi avec le failli;
i1 voit dans 1'article 75 L.F. une telle disposition, autrement, toutes transac-
tions faites par le débiteur entre la date du dépot de la pétition et la date

de 1'ordonnance de séquestre seraient nulles. A son avis, les mots "date de Ta
faillite" doivent &tre interprétés comme signifiant date de 1'ordonnance de

séquestre, autrement, 1'article ne signifie rien (81).

Paragraphe 4 - Critique de cette jurisprudence

A 1'heure actuelle plusieurs jugements et les auteurs en général admet-
tent que 1'article 75 L.F. s'applique durant 1'intervalle de la faillite virtuelle,
c'est-a-dire entre la date du dépSt de la pétition de faillite et la date de
1'ordonnance de séquestre. C'est,en particulier, 1'opinion de Duncan et

Honsberger:

The section is designed to temper the severity of the
relation back of the title of the trustee. By the combined
effect of sections 39 and 41 the title of the trustee

relates back to the date of the presentation of the petition.
Were it not for this section no transaction of the debtor
could stand which took place after the presentation of a
petition on which a receiving order is made. (82)

Houlden et Morawetz sont aussi en ce sens, malgré un langage quelque

peu hésitant.

80. Re Pic-N-Save, (1973) 32 D.L.R. (3d) 431, aux pages 436 et 437; Cf. The
Bankruptcy Act, 1914, 4-5 Geo. V, c. 59, a. 37.

81. Re Pic-N-Save, (1973) 32 D.L.R. (3d) 431, page 438: "In my judgment "date
of bankruptcy" must be interpreted to mean the date of the receiving order

or assignment. To give it any other connotation renders the section meaning-
less."

82. DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, p. 499.
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The meaning of Sec. 65 has been made rather doubtful by the
changing of the words "before the date of the receiving
order or authorized assignment" to "date of the bankruptcy”
when the 1949 Bankruptcy Act was passed. This amendment
might make Sec. 65 meaningless. (83)

On retrouve aussi cette opinion exprimée dans de récents jugements

tel: Re Stemac Ltd: Goldberg v. Foxboro Co. (84).

Par ailleurs, 1'arrét Freed v. Rioux (85) trouve encore ses adeptes,

en particulier 1'affaire In re Colonial Industrial Equipment Ltd: Mercure v.

Compagnie de téléphone Bell du Canada (86). L'on est tenté de dire que la Cour

d'appel du Québec semble irréductible, et tient mordicus a voir dans 1'article

75 L.F. la méme date de faillite que 1'on retrouve a 1'article 50(4) L.F. Cette
vue ides choses a du moins 1'avantage d'appliquer les termes techniques de la loi
de faillite de fagon uniforme pour tous les articles de la loi. De prime abord,
1'on voit difficilement pourquoi la date de la faillite prévue a 1'article 75 L.F.
signifierait autre chose que celle prévue a 1'article 50(4) L.F. L'on a pu cons-
tater qu'au moins un juge a interprété la date visée a 1'article 50(4) L.F. comme
signifiant 1'heure précise d'une cession de faillite. Evidemment, ce juge ne
s'était point rendu compte qu'il est pratiquement impossible d'appliquer son
raisonnement en matiére d'ordonnance de séquestre puisque, dans ce dernier cas,
rien n'indique 1'heure a laquelle le jugement est rendu. Nonobstant ces consi-
dérations quelque peu extravagantes, constatons qu'il est extrémement difficile

de se faire une opinion claire sur la question. En effet, le seul argument
véritable est 1'argument historique, mais malheureusement, i1 joue des deux cotés.

Pour le juge Hyde dans 1'affaire Freed v. Rioux (87), décider que les mots "date

83. HOULDEN et MORAWETZ, op. cit., supra, note 69, p. 159.

84. (1974) 18 C.By.R.n.s. 243, aux pages 250 et 251 (M. le juge Auglair).
85. [1964) B.R. 796.

86. [19711 C.A. 564.

87. (19641 B.R. 796.
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de la faillite" de 1'article 75(1) L.F. signifient "date de 1'ordonnance de
séquestre", équivaut 3 un retour en arridre absolument défendu par le fait que
1'ancien article 65, lequel prévoyait justement ces mots, fut amendé en 1949.

En d'autres termes, 1'on ne peut nier 1'existence du changement 1&gisiatif.

Elargissant 1'argument historique, le juge Houlden, dans Re Pic-N-
Save Ltd (88) recherche plutdt 1'intention de la loi de faillite et croit 1'avoir
isolée en indiquant qu'il est essentiel de protéger les personnes agissant de
bonne foi avec le débiteur en instance de faillite. Pour lui, les amendements

de 1949 sont au méme sens:

The tortuous history of s. 75(1) would not be complete without
mentioning the amendments that were made to the section by the
1949 revision of the Bankruptcy Act, 1949 (Can.) (2nd Sess.),
c. 7. The amendments did nothing to clarify the section. The
reference to an assignment in bankruptcy was continued by the
use of the words in s-s. (1) "in the case of a bankruptcy".

By s. 2 of the Act "bankruptcy" is defined to mean the state
of being bankrupt, and "bankrupt" is defined to mean a person
who has made an assignment or against whom a receiving order
has been made. [...... ]

The most egregious error, however, was the changing of the
words "the date of the receiving order or the assignment" to
"the date of bankruptcy" in s. 75(1)(i). In Freed v. Rioux,
supra, the Quebec Court of Appeal on the basis of s. 41(4)

(now s. 50(5)) interpreted these words to mean the date of

the filing of the petition. As I have said, I do not think

in light of the history of the section and the mischief that

it was designed to overcome, that it is reasonable to interpret
the section in this manner; [...... 1. (89)

Quant a nous, nous préférons la théorie du juge Houlden car, autrement
1'article 75(1) L.F. n'a vraiment aucun sens. D'un cOté aucun autre article de
la Toi de faillite ne couvre 1a période intermédiaire, d'un autre co6té, 1'article
75(1) L.F. est aujourd'hui interprété comme ne pouvant servir de défense a un

créancier attaqué en vertu de 1'article 73: T1'article 75(1) L.F ne s'applique

88. (1973) 32 D.L.R. (3d) 431.
89. Id., p. 438.
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pas aux transactions frauduleuses commises dans les 3 mois avant la faillite (90).
En d'autres termes, 1'article 75 L.F. n'aurait aucune application. Nous ne
croyons pas que ce fut 13 1'intention du 1égislateur. Ce faisant, nous sommes
bien conscient que nous interprétons, en apparence, 1'article 75(1) L.F. comme

si 1'amendement de 1949 n'avait pas eu lieu. Pourtant, nous sommes convaincu

que le 1égislateur a vu dans les mots utilisés avant 1949 "avant la date de
1'ordonnance de séquestre ou de la cession autorisée ..." des mots signifiant

la date de 1a faillite, et dans un soucis de concision, 1'on a remplacé les mots
encombrants par les mots plus simples, sans vouloir leur enlever Teur significa-

tion profonde.
Conclusion

Le dessaisissement commence donc, de toute fagon, suivant le principe
de rétroactivité contenu dans 1'article 50(4) L.F. L'on peut dire que le syndic
est présumé avoir eu la saisine rétroactivement. Ceci entraine comme conséquence
que le débiteur, en instance de faillite aliéne les biens d'autrui, lorsqu'il
aliéne ses biens. Cependant, si les conditions de 1'article 75 L.F. sont réunis,
quant a la bonne foi du tiers et quant a son ignorance de la commission d'un
acte de faillite par le débiteur, i1 y a alors échec a la saisine du syndic,
1'opération étant protégée, pourvu qu'elle ait lieu avant la date de 1'ordonnance
de séquestre. La saisine du syndic est donc sujette a variation, durant la période

intermédiaire: c'est une saisine flottante et non cristallisée.

90. Re Stemac Ltd: Goldberg v. Foxboro Co., (1974) 18 C.By.R.n.s. 243, ainsi que

le ;écent Jjugement de la Cour supréme: Hudson v. Benallack, (1976) 59 D.L.R.
(3d) 1, p. 12.
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SECTION 2 La fin

L'article 47(c) L.F. relie 1a fin du dessaisissement & la Tibération

du failli:

Les biens d'un failli, constituant le patrimoine attribué

a ses créanciers, ne comprennent pas les biens suivants:

mais ils comprennent:

c) tous les biens, ol qu'ils soient situés, qui appartiennent

au failli a la date de 1a faillite, ou qu'il peut acquérir ou

qui peuvent lui &tre dévolus avant sa libération;
La libération en question est celle du failli, prévue aux articles 139 et ss.
L.F.; dés ce moment, suivant 1'article 145 L.F. toute incapacité établie par
un texte de loi quelconque, en raison de la faillite, cesse, a la condition que
le failli obtienne un certificat attestant que Ta faillite résulte d'un malheur,
sans mauvaise conduite de sa part. Le failli est alors 1ibéré de toutes récia-
mations prouvables en matiére de faillite, sauf celles prévues a 1'article 148(1)
L.F. L'on constate ainsi que la libération du failli constitue sa rentrée dans
le monde économique, juridique et social. Il y a alors fin de sa faillite et i1
reprend 1'entiére propriété et administration de ses biens. Les articles 22 et
115 L.F. prévoient méme, le cas échéant, qu'un reliquat de ses biens puisse lui

étre rendu. Le dessaisissement a donc pris fin.

Cependant, en pratique, il arrive souvent que le syndic sera libéré
avant le débiteur, soit parce que le débiteur n'a pas présenté formellement sa
demande de libération, soit que la 1ibération n'a été accordée que conditionnel-
lement (cf. articles 142 et 143 L.F.). Quant au syndic, en vertu de 1'article

23 L.F., lorsque son administration est complétée, c'est-a-dire lorsque ses
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comptes ont &té approuvés par les inspecteurs et par le tribunal et lorsque toute
opposition ou appel a été réglé ou disposé (article 23(4) L.F.), il est libéré,
sur demande au tribunal. La situation fréquente est donc celle ol le syndic

est 1ibéré, sans que le failli le soit. Qui a donc la saisine des biens du
failli? Est-ce le failli? Est-ce le tribunal ou un officier quelconque (91),

ou est-ce le syndic 1ibéré? La question s'est surtout posée a 1'occasion de

1'article 49(1) L.F. dont voici le texte:

Lors de T1a déposition d'une proposition faite par une per-
sonne insolvable ou lors de 1a faillite de tout débiteur,
aucun créancier ayant une réclamation prouvable en matiére

de faillite n'a de recours contre le débiteur ou contre ses
biens, ni ne doit intenter ou continuer une action, exécu-
tion ou autres procédures pour le recouvrement d'une récla-
mation prouvable en matiére de faillite, tant que le syndic
n'a pas 8té 1ibéré ou que la proposition n'a pas été refusée,
sauf avec 1'autorisation du tribunal et aux conditions que
dernier peut imposer.

Ce texte est identique a 1'article 40(1) de la loi de 1949 (92), mais i1 dif-
fére quelque peu du texte de 1'article correspondant dans les Statuts refondus

du Canada de 1927, 1'article 24(1), dont voici le texte.

Lorsqu'il est rendu une ordonnance de séquestre ou fait une
cession autorisée, nul créancier envers qui le débiteur est
endetté au sujet de quelque dette prouvable en matiére de
faillite ne posséde aucun recours contre les biens ou la per-
sonne du débiteur ni ne doit commencer ou continuer une ac-
tion, exécution ou autres procédures pour le recouvrement
d'une dette prouvable en matiére de faillite sans 1'aurorisa-
tion du tribunal et aux conditions que le tribunal peut im-
poser.

91. Autrefois la loi prévoyait que le séquestre officiel avait la saisine, aprés
Tibération du syndic.

92. S.C. 1949 (2e session), c. 7, a. 40(1): "Lors de la déposition d'une proposi-
tion faite par une personne insolvable ou Tors de la faillite de tout débiteur,
aucun créancier ayant une réclamation prouvable en matiére de faillite n'a de
recours contre le débiteur ou contre ses biens, ni ne doit intenter ou conti
nuer une action, exécution ou autres procédures pour le recouvrement d'une ré-
clamation prouvable en matiére de faillite, tant que le syndic n'a pas été
1ibéré ou que la proposition n'a pas été refusée, sauf avec 1'autorisation du
tribunal et aux conditions que ce dernier peut imposer."
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L'on constate que la principale différence réside dans le fait que
les mots "tant que le syndic n'a pas &té 1ibéré ou que la proposition n'a pas
6té refusée" furent ajoutés au texte de 1'article 24 par 1'amendement de 1949,
cette ajoute continuant jusqu'a nos jours. De toute maniére tant sous 1'empire
de 1'ancien texte que du nouveau, Ta question s'est fréquemment posée a savoir si
les créanciers a la faillite pouvaient poursuivre le failli aprés la libération
du syndic, sans autorisation judiciaire. Remarquons que, de notre point de vue,
poursuivre avec ou sans autorisation judiciaire équivaut au méme résultat par
rapport au dessaisissement; dans les deux cas, il s'agit de poursuites contre
des biens qui n'appartiennent plus au débiteur en faillite. Cependant, la ques-
tion est trés importante en rapport avec la fin du dessaisissement: celui qui
obtient la permission de poursuivre, obtiendra la permission d'exécuter. La
question se pose: se peut-il que la libération du syndic entraine la fin du
dessaisissement? En réalité, les principaux arréts qui ont décidé que le failli
peut étre poursuivi sans permission, lorsque le syndic est 1ibéré, ne décident
en ce sens que pour la seule véritable raison, a savoir que le but essentiel de
la faillite a été atteint par la réalisation du patrimoine et sa distribution.
Dés lors, i1 n'y a plus de faillite et le failli, bien que non 1libéré, peut, a
toutes fins que de droit, €tre poursuivi. I1 en va ainsi des arré&ts Ramsay v.

Daigle (93), Banque Canadienne Nationale v. Vézina (94), Houle v. Durand (95).

Dame Codere v. Maltais (96), Ouellet et J. Alex Dansereau et United Loan Co. (97),

Goldman v. Baskin (98), Bédard v. Blouin (99), Portuguais v. Tremblay (100),

93. (1938) 65 B.R. 238, conf. (1937-38) 19 C.By.R. 82.
94. (1940) 44 R.P. 284, p. 285
95. (1941) 45 R.P. 1, p. 4.

96. {19451 C.S. 154, p. 155.
97. (19573 R.P. 319.
98. 119581 R.P. 324,
99. ([1948] R.P. 324.
100. [19577 C.S. 271.
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In re Pressault: Bank of Montreal (101). Tous ces arréts sont québécois et i1

faut leur ajouter un arrét de la province d'Ontario: Kaufman v. Genge (102).
L'arrét Ramsay renferme 1'opinion suivante:
Les biens du failli ayant &té vendus par le syndic, et le
produit en ayant été employé en conformité de Ta 1oi, le but
de 1a loi est atteint et 1a faillite est terminée, du moins
pour les fins visées par 1'article 24, méme si le débiteur
n'a pas été 1ibéré de ses obligations. (103)
Ces arréts reposent encore sur le curieux argument, & savoir qu'il

faut éviter que le failli retarde indument sa demande de libération, dans le

but de frustrer ses créanciers.

L'on peut répondre a ces arguments par les arréts suivants: Kott v.

Waxman (104), Markis v. Soccio (105), Arn Eastham Ltd v. Samson (106), Potapoff

v. Kleef (107), Eades v. Bateman (108) et Boehm v. Zischka (109). Un examen

attentif de cette derniére série d'arréts indique que 1'arrét Arn Eastham Ltd

v. Samson est fondé en partie sur une interprétation des régles de pratique
de la Colombie Britannique et accepte, quant au reste, le raisonnement de Markis

v. Soccio. Quant a Potapoff v. Kleef, i1 est basé principalement sur 1'arrét

Markis v. Soccio. Quant aux arréts Eades et Boehm, i1s s'appuient sur Potapoff

et sur Markis v. Soccio. En réalité, 1'arrét déterminant est Markis v. Soccio.

Dans ce trés important jugement, 1'on envisage le probléme sous un angle

101. (19667 C.S. 206.

102. (1952-53) 33 C.By.R. 191.

103. Ramsay v. Daigle, (1938) 65 B.R. 238, a la page 240 (M. le juge Pratte).

104. (19531 C.S. 73.

105. [1954] C.S. 457, (1955-56) 35 C.By.R. 1 (M. le juge Collins).

106. (1964) 5 C.By.R.n.s. 70.

107. (1964) 6 C.By.R.n.s. 165, (1964) 46 W.W.R.(N.S.) 370, (1964) 43 D.L.R. (2d)
63 (C.A., Colombie Britannique).

108. (1974) 18 C.By.R.n.s. 302.

109. (1975) 20 C.By.R.n.s. 266.
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idéologique différent de la série d'arréts précédente: un des buts principaux

de la loi de faillite est la réalisation et distribution des biens du failli,

mais cet aspect n'est pas plus important que la Tibération du failli et sa réin-
tégration & titre de citoyen & part entiére. I1 serait donc extrémement regret-
table qu'une fois le syndic 1ibéré, tous ses créanciers puissent, sans permission,
se jeter sur lui et, par suite de poursuites harrassantes, finissent par lui ar-
racher un paiement ou un compromis. Tant qu'il n'est pas 1ibéré le failli demeure
failli et i1 est protégé par 1'article 49(1) L.F. (ancien article 40(1) L.F.).
Quant a 1'argument que le failli pourrait remettre indéfiniment sa libé&ration

pour emp&cher les créanciers de le poursuivre, le tribunal est trés réaliste:

d'un point de vue pratique, un failli non 1ibéré est un mauvais risque et il y

va de son intérét d'obtenir sa Tibération le plus t6t possible; ensuite, les
créanciers faisant affaire avec lui pour valeur et de bonne foi quant a ses

biens futurs sont protégés; enfin, les créanciers peuvent toujours le poursuivre
en invoquant 1'article 20 L.F. (ancien article 16 L.F.), pour le cas ol le syndic
refuserait de prendre action contre lui. Enfin, le tribunal attire 1'attention
sur le langage entiérement prohibitif de 1'article 49(1) L.F. (ancien article
40(1) L.F.): 141 ne contient que des interdictions. De 1'avis du tribuanl, 1'on
ne peut aucunement se servir d'un tel texte pour y voir a contrario une permission
de poursuivre, laquelle va @ 1'encontre de 1a philosophie méme de 1a Toi de fail-

lite.

Nous sommes de cet avis. A 1'heure actuelle, sauf pour 1'arrét In re
Pressault (110), la tendance moderne, telle qu'exprimée par les arréts Potapoff
v. Kleef (111), Eades v. Bateman (112) et Boehm v. Zischka (113) abonde dans le

110. [1966] C.S. 206.

111. (1964) 6 C.By.R.n.s. 165.
112. (1974) 18 C.By.R.n.s. 302.
113. (1975) 20 C.By.R.n.s. 266.
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sens de 1'argumentation de 1'arrét Markis v. Soccio (114). A notre avis, le

dessaisissement ne saurait prendre fin qu‘a la libération du débiteur. I1 est
injuste et contraire & la lettre et a 1'esprit de la loi de faillite de prendre
prétexte de la libération du syndic pour créer une fin fictive au dessaisisse-
ment de maniére a permettre les poursuites par des créanciers souvent rapaces
au détriment de la masse. En ce sens, i1 peut €tre utile de rappeler les paro-

les du juge Hall de la Cour d'appel du Québec, dissident dans 1'affaire Ramsay v.

Daigle (115).

This opinion is based upon the assumption that the principal,
if not the sole, purpose of the Bankruptcy Act is to insure
equality of treatment for all creditors.

In my opinion this view ignores another object of the Bankruptcy
Act, which is of equal importance, namely, the protection of
an unfortunate debtor from the importunities of selfish creditors.

Evidemment, rien n'empécherait les créanciers exclus de la faillite
de poursuivre le failli, sauf & faire face a la difficulté d'exécution, car le
syndic pourrait toujours leur opposer son titre (116). Le créancier peut encore
poursuivre le failli, ni le syndic ni le failli étant 1ibérés: c'est 1'hypothése
de 1'article 20 L.F. ou le créancier poursuit aprés avoir mis le syndic en demeure

d'agir. Dans un tel cas la permission du tribunal est exigée sous peine de

nullité (117).

114. [19541 C.S. 457, (1955-56) 35 C.By.R. 1.

115. (1938) 65 B.R. 238, a la page 246.

116. Allard v. Regem, [1949] B.R. 65; Richardson and Co. v. Storey, (1941-42) 23
C.By.R. 145 (C.S.); Schwartz v. Boutarajac, (1943-44) 25 C.By.R. 33 (C.S.);
In re Bolf: Duhamel v. Ideal Paper Box Co., (1944-45) 26 C.By.R. 149 (C.S.),
(19451 C.S. 173; Pelletier v. Cloutier, [19597 C.S. 131; Duhamel v. Bilodeau,
[19651 C.S. 479; Greenfield Park Lumber & Builders' Supplies v. Zikman,
[1968] C.S. 69; Le Bureau de Collection Labrador Ltée v. Mireault, [1968]
R.P. 224 (C.S.).

117. Bank of Montreal v. Elliott, [1967] B.R. 11; Dame Culos-Lefebvre v. Cartierville
Lumber Co., [1955]1 B.R. 474, (1955-56) 35 C.By.R. 167 (B.R.); Schmidinghen
Construction Inc. v. Immeubles G. et L. Realties, [1968] R.P. 364 (C.S.);
In re Langlais: Bock v. Loranger, [1966] C.S. 321.
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Cependant, 1'on voit immédiatement que ces cas de poursuite n'offen-
sent en rien 1'esprit de 1a loi de faillite. Quant a la poursuite en vertu de
1'article 20 L.F., en particulier, elle ne suppose aucunement la fin du dessai-
sissement: au contraire, le créancier agit alors exceptionnellement, en vertu
d'un droit "sui generis" que lui confére le statut, en raison de 1'immobilisme
du syndic (118). Le créancier garanti peut aussi poursuivre et réaliser sa ga-
rantie: mais ceci n'a rien a voir avec le principe du dessaisissement, car le
créancier garanti est &tranger a la faillite, sauf quant au retard que peuvent
subir ses procédures de réalisation, en raison de 1'article 49(2) L.F. Remar-
quons cependant que le créancier garanti devra obtenir la permission du tribunal

s'i1 recherche des conclusions personnelles a 1'encontre du failli (119).

En dehors de ces cas exceptionnels, i1 faut maintenir que le dessai-
sissement du failli ne se termine qu'avec la libération. Aprés la libération
du syndic, qui donc a la saisine? Certainement pas le failli ni les créanciers.
A notre avis, malgré sa libération, la saisine du syndic continue en puissance,
en vertu du principe contenu a 1'article 23(10) L.F., dont voici le texte:

Nonobstant sa libération, le syndic demeure de facto
le syndic de 1'actif pour 1'accomplissement des devoirs

qui peuvent se rapporter a la compléte administration
de 1'actif.

118. In re Garage Causapscal Ltée: Traders Finance Co. v. Lévesque, (1961) 2
C.By.R.n.s. 52, ol la Cour supréme du Canada a décidé, a 1a majorité, que
le recours du créancier a la faillite, exercé en vertu de 1'article 16 L.F.
(aujourd'hui article 20 L.F.) lui est personnel et particulier, en ce sens
que le recours découle de 1a loi, sans faire du créancier un cessionnaire
du syndic: cf. en particulier, les pages 55 et 56 (M. le juge Fauteux).

119. Banque Canadienne Nationale v. Lefaivre, [19751 C.A. 731; Société Coopérative

Agricole de Plessisville v. Tardif, [1963] C.S. 658, voir en particulier les
remarques aux pages 659 et 660 (M. le juge Bernier); In re Dion v. Landry,
(1951-52) 31 C.By.R. 38 (M. Te juge Duranleau).
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Cependant, pour pouvoir agir, le syndic "de facto" devra se faire
nommé de nouveau par le tribunal: c'est 1'opinion de la doctrine et de la juris-
prudence (120). La saisine est toujours réelle, bien que larvée. Seule la li-

bération du failli y mettra fin.

120. DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, aux pages 167, 168 et 169,
voir, surtout, la page 168 et les notes citées; HOULDEN et MORAWETZ, op. cit.,
supra, note 69, aux pages 56 et 57; cf. In re Bettiol, (1940-41) 22 C.By.R.
327 (S.C.Ont.); Valade v. Andresen, (1942-43) 24 C.By.R. 308 (C.S.), ot 1'on
voit Ta remarque suivante, a la page 311: "La libération du syndic termine
tellement peu la faillite que, méme aprés cet événement qui le dégage, il
est tenu a certains devoirs, particuliérement a 1'occasion d'une demande
de décharge de 1a part du débiteur (art. 141 alinéa 9)."; cf. toutefois,

Re Coulter: Huskinson v. Coulter, (1968) 11 C.By.R.n.s. 250 (S.C.Ont.), ol
le tribunal a permis Ta cession d'un droit d'action par le syndic de facto,
sans formalité.




CHAPITRE DEUXIEME

LES RAMIFICATIONS QUANT A L'OBJET:
L'ASSIETTE DU DESSAISISSEMENT

Les créanciers trouvent trés peu leur compte dans la faillite de leur
débiteur, les dividendes recus &tant habituellement faméliques (121). Evidemment,
lorsque les affaires d'une personne vont si mal qu'elle doive recourir a la
faillite pour les régler, 1'on ne doit pas s'attendre & une réalisation pleine
et entiére de la part des créanciers. Cependant, 1'on oserait croire que Tles
dividendes seraient plus &levés que ceux effectivement réalisés. Ol chercher
la faute? Dans les frais d'administration élevés du syndic? Dans le désinté-
resseanent des créanciers, rendant parfois impossible 1a nomination d'inspecteurs
teurs (122). Dans 1'omniprésence des garanties, lesquelles, dans le domaine

corporatif en particulier, arrachent bien souvent la moindre parcelle de

121. Voir, généralement sur cette question épineuse, J. FRIEDMAN, Where's our
dividend? - Is that all?, (1975) 19 C.By.R.n.s. 1.

122. L'impossibilité factuelle de nommer des inspecteurs conduit a de nombreuses
complications, sur le plan de 1a surveillance du syndic et des autorisations
requises en vertu de 1'article 14(1) L.F.; cf. In re Masson: Gingras v.
Patry, (19727 C.S. 634, a la page 635: "La preuve révéle que dans le cas
actuel, i1 n'a pas été possible de nommer d'inspecteurs parce que personne
n'a voulu accepter ce poste. C'est dire le peu d'intérét que les créanciers
ont dans cette faillite. Le tribunal ne peut les en blamer parce qu'il
arrive trop souvent que c'est pour eux une perte de temps." (M. le juge
Lesage)s; In re Lajoie: Roy v. Le Régistrateur de la Division d'enregistre-
ment de Québec, [1971) C.S. 464 (M. Te juge Lesage); In re Lemay, (1970]
C.S. 328 ou M. le juge Martel renvoie la balle aux créanciers, déclarant
ne pouvoir se substituer aux inspecteurs (cf. pages 329 et 330); cf. aussi,
Re Cheerio Toys & Games Ltd (No. 2), (1972) 15 C.By.R.n.s. 77 (S.C.Ont.);
cf. généralement, sur ces questions, Albert BOHEMIER, L'autorisation des
inspecteurs et les actes du syndic, (1968) 3 R.J.T. 313.
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biens (123)? Dans la composition méme du patrimoine commun, la 101 de faillite
soustrayant a la saisine du syndic les biens insaisissables, lesquels peuvent
parfois comprendre des terres, des meubles, des honoraires professionnels, des
véhicules automobiles, des indemnités pour blessures corporelles, etc.? Nous
serons amenés a constater les effets de la composition du patrimoine sur la
valeur relative de la faillite, vue sous un angle &conomique et empirique. Nous
devrons étudier 1'importante question des biens exclus du dessaisissement, ainsi
que les réformes proposées récemment (124). Auparavant, nous devons nous pencher
sur les mécanismes généraux concernant la composition du patrimoine et nous in-
terroger sur les expressions "biens" et "biens du failli constituant le patri-
moine attribuable & ses créanciers" ("divisible property" au sens de 1'article
47 L.F.).

SECTION 1 - Les principes généraux relatifs & la composition
du patrimoine commun

Paragraphe 1 - Le sens du mot "biens"

Selon Duncan et Honsberger, cette notion de biens ou "property" est
trés large et englobe toute espéce de bien possible, de facon a rendre la faillite
omniprésente et a éviter le plus possible les &chappatoires contraires a 1'avan-

tage commun (125).

I1 importe tout d'abord de mettre en relief les deux versions, anglaise

et francaise du paragraphe approprié de 1'article 2 L.F., dont 1'importance est

123. Cf. Les Pharmacies Modernes Inc.: Zwaig v. Banque Canadienne Nationale,
(1975) 19 C.By.R.n.s. 161 (C.S.). Tr&s souvent, les garanties consenties
en vertu d'actes de fiducie raflent tous les biens; cf. infra.

124. Cf. Loi concernant la faillite et 1'insolvabilité, Projet de loi C-60 ,

déposé le 5 mai 1975 3 Ta Chambre des Communes, et infra, page 203 et ss.
125. DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, p. 44 et ss.
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péremptoire en matiére de dessaisissement:

“Biens" comprend les sommes d'argent, marchandises, droits
incorporels, terres, et biens de toute nature, rég]s ou per-
sonnels, meubles ou immeubles, en droip ou en equity, qu'1]s
soient situés au Canada ou ailleurs, ainsi que ]es obliga-
tions, servitudes et toute espéce de droits, d'intéréts ou

de profits présents ou futurs, actuels ou éventuels, dans

des biens, ou en provenant ou s'y rattachant; (a. 2, 2e al.
L.F. ou 2(b))

"Property" includes money, goods, things in action, land,

and every description of property, whether real or personal,
movable or immovable, legal or equitable, and whether situa-
ted in Canada or elsewhere and includes obligations, easements
and every description of estate, interest and profit, present
or future, vested or contingent, in, arising out of, or
incident to property; (a. 2, 16e al. L.F. ou 2(p))

L'on aura tout de suite remarqué 1'aspect Tittéral de la traduction
francaise. Il convient de se demander si les termes francais correspondent bien
aux notions évoquées par la version anglaise. A ce titre, il ne faut pas oublier
1'origine britannique de nos lois sur la faillite et i1 est certain que les
tribunaux se servent parfois de cette origine pour interpréter les termes de la
loi de faillite (126). Comme nous le constaterons, certains termes n'ont soulevé
aucune difficulté particuliére, leur acception commune &tant universellement
admise; par ailleurs, d'autres termes portent a une certaine interprétation que
nous allons tenter de circonscrire. Nous procéderons en analysant chaque terme
a partir de la version frangaise. Auparavant, i1 nous faut résoudre une question
préliminaire, celle qui touche auxmots "biens comprend". Que faut-il entendre
par le mot "comprend" dans ce contexte. En effet, 1'on aura remarqué que 1'arti-
cle 2 L.F., utilise parfois dans ses définitions 1'expression "comprend" et aussi

parfois 1'expression "signifie". I1 semble hors de doute que le mot "signifie"

126. Re Pic-N-Save Ltd, (1973) 32 D.L.R. (3d) 431 (S.C.Ont.); In re Bozanich:
The A.H. Boulton Co. v. The Trusts and Guarantee Co., [1942] R.C.S. 130.
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soit limitatif et que le mot "comprend" a une signification plus large (127).
Ainsi, 1'on comprendra que le mot “"cession" ne peut signifier rien d'autre que

ce que la loi en dit; par ailleurs, le mot "personne" "comprend" diverses réa-
1ités mais sans faire allusion 3 la personne humaine; or, la personne humaine
peut faire 1'objet de procédure de faillite, ceci &tant un fait connu de tous.

Le mot "comprend" n'a pas un sens Timitatif (128). Par ailleurs, i1 nous semble
académique de déterminer si dans la définition de "biens", le mot “comprend"

est Timitatif ou non car, de toute fagon 1'on peut difficilement imaginer d'au-
tres sortes de biens que ceux mentionnés dans la définition. A la rigueur, 1'on
pourrait dire que le mot "comprend" dans la définition de "biens" pourrait €tre
remplacer par le mot "signifie" sans grand dommage (129). Nous allons maintenant
analyser les diverses notions de 1'article 2(b) L.F.; toutefois, nous nous per-
mettons d'en omettre certaines, dont 1'acception est notoire, tels les marchan-
dises, les terres, les biens meubles, etc. Nous n'étudierons donc que les notions

qui soulévent des problémes particuliers.

127. STROUD'S Judicial Dictionary, vol. 3, 4e édition par John S. JAMES, Londres,
Sweet et Maxwell Limited, 1973, aux pages 1333 et 1334, a la signification
du mot "“include": ™'Shall include' is a phrase of extension, and not of
restrictive definition; it is not equivalent to 'shall MEAN'"; [...]
"*Include' is very generally used in interpretation clauses in order to
enlarge the meaning of words or phrases occurring in the body of the statute;
and when it is so used, these words or phrases must be construed as compre-
hending, not only such things as they signify according to their natural
import but also those things which the interpretation clause declares that
they shall include.".

128. Idid.

129. Id., page 1334: "But 'include' is susceptible of another construction which
may become imperative if the context of the Act is sufficient to show that
it was not merely employed for the purpose of adding to the natural signifi-
cance of the words or expressions defined. It may be equivalent to 'mean
and include', and in that case it may afford an exhaustive explanation of
the meaning which, for the purposes of the Act, must invariably be attached
to these words or expressions.". Voir: Dilworth v. Commissioner of Stamps,
(18991 A.C. 105; Reynolds v. Income Tax Commissioners, [19671 1°A.C. 1.
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A. Les sommes d'argent

De prime abord, cette expression présente assez peu de difficulté.
En effet, i1 est facile d'imaginer que le contenu de la caisse enregistreuse
tombe sous la saisine du syndic, comme c'est le cas dans la trés grande majorité
des faillites commerciales. Evidememnt, encore faut-il le trouver, cet argent.
I1 n'y a pas de difficulté dans une telle notion. Mais, certaines "sommes
d'argent" présentent des aspects particuliers, soient qu'elles aient été déposées
en banque ou déposées ailleurs, par exemple, auprés d'une cour de justice, d'un

ministére, d'un notaire, etc. I1 convient d'examiner bri@vement ces aspects.

1. Les dépdts en bangue

Qu'en est-i1 des dépSts en banque? S$'agit-il 1a de "sommes d'argent"
tombant sous la saisine du syndic? La doctrine et la jurisprudence concernant
les dépdts en banque et la relation entre le déposant et Ta banque nous permet-
tent de répondre par la négative. En effet, un dépot en banque constitue un
prét de consommation de 1a part du déposant en faveur de la banque. La bangue
devient alors obligée envers son client, avec cette particularité du systéme
bancaire, qu'elie s'engage a honorer les lettres de change tirées sur le compte
du client. Dans la province de Québec, 1'on applique les articles 1777 et ss.
C.c., de sorte que 1'obligation de 1a banque en tant qu'emprunteur est régie par
T'article 1782 C.c.: "1'emprunteur est tenu de rendre la chose prétée en méme

qualité et quantité, et aux termes convenus" (130). Ces solutions ne font plus

130. Quant aux "termes" en question, i1 suffit d'attirer 1'attention sur les régles
du depot en banque, telles qu'indiquées dans les livrets de compte de banque
et suivant lesquels, yénéralement, 1'on doit donner un certain avis a la banque
pour se faire rembourser de son "dépot".
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1'objet de controverse aujourd'hui, ayant &té déterminées par un arrét du

Conseil Privé, Attorney-General for Canada v. Attorney-General for Quebec (131).

ol 1'on reléve en particulier 1'opinion suivante du juge Porter.

The relation between banker and customer who pays money
into the bank is stated in words which have ever since
been accepted in Foley v. Hill (n) as "the ordinary
relation of debtor and creditor, with a superadded obli-
gation arising out of the custom of bankers to honour

the customer's drafts." No question of possession of or
property in the deposit arises. The obligation is mutuum
not commodatum. Once the deposit is made there remains
only a debt due from the banker to the customer. (132)

I1 s'ensuit que, lors de 1a faillite du déposant, le syndic n'acquiert
pas le droit "a une somme d'argent" mais bien plutdt le droit de se faire payer
le prét que devait la banque a son client. En d'autres termes, le syndic est
propriétaire d'une créance et pourrait mieux invoquer la notion de "droits incor-
porels” (“"chose in action") de 1'article 2(b) L.F. Soulignons enfin, qu'une ju-
risprudence récente a appliqué ces principes en matiére de faillite: i1 s'agit

de 1'arrét Re McAulay Borthers Ltd: Broadhead v. Royal Bank of Canada (133).

En réalité, les droits du syndic sont régis par 1'article 56 L.F.:
si le syndic désire se faire payer par la banque, i1 pourra lui donner des ins-

tructions a cet effet en vertu de cet article. Soulignons d'ailleurs que s'jl

survient un litige quant au dépdt en banque, i1 sera réglé par le tribunal, sur

131. (1947) 1 D.L.R. 81, [19471 A.C. 33.

132. (1947) 1 D.L.R. 81, a la page 87. Cf.,1e jugement anglais considéré déter-
minant en la matiére et cité dans Quebec Vacant Property Act Cases: Fole
v. Hill, (1848) 2 H.L.C. 28, 9 E.R. 1002; et voir aussi, FALCONBRIDGE On
Banking and Bills of Exchange, 7e &dition par A.W. ROGERS, Toronto, The
Canada Law Book Limited, 1969, aux pages 275 et ss.; George V.V. NICHOLLS,
The legal nature of bank deposits in the province of Quebec, (1935) 9 Can.
Bar Rev. 635.

133. (1969) 12 C.By.R.n.s. 94.
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requéte pour remise de dépot (134).

2. Les autres dépdts de sommes d'argent

I1 peut arriver que les sommes d'argent appartenant au débiteur aient
&té déposées ailleurs qu'auprés d'une banque. Le plus simple serait que 1'argent
fut déposé auprés d'un tiers et, alors, c'est la convention qui prime, le syndic
ayant droit a la possession de 1'argent suivant 1'entente existant entre Te dépo-
sant-failli et le dépositaire. Un exemple d'une telle situation: le dépdt auprés
d'un professionnel tel un notaire ou autre, dans le but de parfaire une convention
quelconque. I1 n'y a pas de difficulté véritable: si le déposant est failli,
le syndic est propriétaire de 1'argent, lequel doit lui &tre remis. Un cas pré-

sente un intérét spécifique: In re Kentzinger: Rainville v. Wolfe (135).

Kentzinger avait vendu son commerce en bloc a Trapido, le 20 octobre 1964; ce
dernier avait remit la somme de cing-mille-sept-cent-quatre-vingt-trois dollars
($5,783.00) au notaire instrumentant avec instruction de payer les créances du
vendeur énumérées a 1'acte de vente; le 29 octobre 1964, Kentzinger fit cession
de ses biens et quelques jours aprés, le syndic Rainville, ainsi que plusieurs
créanciers de Kentzinger, réclamérent la propriété du dépdot auprés du notaire.

Ce dernier déposa conformément & l1a Loi du département du Trésor (136). Le

tribunal décida que le dépdt fait par 1'acheteur entre les mains du notaire ne
constitue pas un paiement fait aux créanciers, et que, par conséquent, ceux-ci
n'étaient pas devenus propriétaires de cette somme. Le syndic avait donc droit

a la remise du montant, la faillite &tant faite dans 1'intérét de tous (137).

134. In re Dame Fontaine: Lamarre v. La Banque de Montréal, (1928-29) 10 C.By.R.
306.

135. [1966] C.S. 121 (M. le juge Mayrand).

136. S.R.Q. 1941, c. 71, a. 58, aujourd'hui Loi du Ministére des Finances, S.R.Q.
1964, c. 64, a. 68.

137. In re Kentzinger: Rainville v. Wolfe, [19661 C.S. 121, & la page 122.
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L'argent du failli peut encore avoir &té déposé en justice. Dans ce

cas, 1a jurisprudence décide que les sommes déposées appartiennent au syndic (138).

11 faut cependant souligner que le dépdt en justice fait au nom d'une
personne n'a pas nécessairement été fait avec son-argent, en ce sens que 1'argent
peut avoir &té effectivement déposée par quelqu'un d'autre ou remis au déposant,
par un tiers. Dans le cas de la faillite de celui au nom duquel le dépdt fut
fait, les tribunaux acceptent que le tiers prouve son‘titre de propriété au dé-

pot (139).

B. Les droits "incorporels"

Soulignons que cette expression traduit 1'expression anglaise "chose
in action". Notre droit de la faillite &tant d'inspiration britannique, il s'agit
d'examiner en bref 1'expression "chose in action" et de vérifier si sa traduction

est réaliste.

A 1'heure actuelle, le droit anglais considere les expressions "things
in action" et "chose in action" comme synonymes, 1'expression "chose in action"
étant d'ailleurs la plus utilisée (140). Un arrét récent de 1a Cour d'appel
anglaise met en relief la caractéristique essentielle d'une "chose in action".

Le sens ordinaire de 1'expression désigne un droit @ une chose par opposition

a la possession de cette chose (141). I1 s'agit donc du droit que le failli a

138. In re Syndic & la faillite de Z. Dostie-Grondin: Vachon v. Grondin, (1940-
41 22 C.By.R. 341 (M. Te juge Salvas); cf. aussi: Morin v. P.X.L. Lachance,
(1926) 32 R.L.n.s. 209.

139. In re Kline: Sommer v. Kline (Ex parte Chessler), (1921-22) 2 C.By.R. 521
(M. Te juge Panneton).

140. STROUD'S Judicial Dictionary, op. cit., note 127, vol. 5, 1974, p. 2762,
sous "Things in action" et vol. 1, 1971, pp. 460 a 462, sous "Chose in ac-

: tion".

141. Allgemeine Versicherungs Gesellschaft Helvetia v. German Property Administrator,
(19311 1 K.B. 671, p. 704,
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de se faire mettre en possession de sa chose, que de la propriété meéme de 1a
chose. L'on retrouve dans Stroud's la définition suivante, puisée dans les

"Termes de la Ley".

"Things in action" is when a man hath cause, or may
bring an action, for some duty due to him; ... and
because that they are things whereof a man is not
possessed but for recovery of them is driven to his
action, they are called ‘things in action'. (142)

The two conditions of chose in action and chose in
possession are antithetical; there is no middle
term. (143)

On retrouve une définition guére plus explicite dans la derniére

édition de Halsbury's Laws of England, d'od i1 ressort que 1'expression "chose

in action" s'emploie quant au droit a €tre mis en possession de "personal

142. STROUD'S Judicial Dictionary, op. cit., supra, note 127, vol. 1, 1971, p.
460, no. 2; cf. Hewlins v. Shippam, (1862) 5 B. & C. 221, & la page 229;
cf. aussi: Allgemeine Versicherungs Gesellschaft Helvetia v. German Property
Administrator, [1931]1 1 K.B. 672, & 1a page 704.

143. STROUD'S Judicial Dictionary, op. cit., p. 461, no. 7. "Chose in possession
are movable goods, of which their owner has actual possession and enjoyment,
and which he can deliver over to another upon a gift or sale. The term chose
in action appears to have been applied to things, to recover or realise
which, if wrongfully withheld, an action must have been brought;[...1":

Allgemeine Versicherungs v. German Property Administrator, [1931]1 1 K.B. 672,
a la page 704.
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property" tant corporel qu'incorporel, d& la condition que 1a chose ne soit pas

déja en possession (144).

L'expression francaise "droits incorporels" rend-elle justice a 1'ex-
pression anglaise? i1 faut répondre par 1'affirmative pour autant que 1'on
considére les droits a titre de biens incorporels (145); i1 convient d'ailleurs
de souligner que 1'expression "droits incorporels" est en elle-méme impropre,
méme si 1'on veut signifier par 1a 1'antithése du droit de propriété lequel serait
un "“droit corporel”. En réalité, le droit d la chose demeure toujours distinct
de la chose et 1'expression, pour semblable qu'elle soit dans sa réalité générale
a 1'expression “"chose in action", aurait mieux été traduite par la simple expres-
sion "droit". L'on ne doit pas non plus prétendre que les "droits incorporels”

référent exclusivement aux droits intellectuels; en effet, ces derniers droits

144. Cf. Halsbury's Laws of England, op. cit., supra,note 35, vol. 6, 1974,
Chose in action, p. 2, para. (1): "The expression 'chose in action' or
‘thing in action' in the 1iteral sense means a thing recoverable by action,
as constrasted with a chose in possession which is a thing of which a per-
son may have not only ownership but also actual physical possession. The
meaning of the expression "chose in action" has varied from time to time,
but is now used to describe all personal rights of property which can only
be claimed or enforced by action, and not by taking physical possession.
It is used in respect of both corporeal and incorporeal personal property
which is not in possession.". Colonial Bank v. Whinney, (1885) 30 Ch.D.
261, page 285 et ss.; BLACK'S Law Dictionary, 4e é&dition, St-Paul, Minn.,
West Publishing Co., 1951, p. 305 sous "“chose in action"; Earl JOWITT, The
Dictionary of English Law, Londres, Sweet and Maxwell Limited, 1959, p.
367, au mot "chose": "Choses in possession are movable chattels, such as
furniture, horses and generally all goods and merchandise. A chose in action,
or chose in suspense, is a right of proceeding in a court of law to procure
the payment of a sum of money (e.g., a bill of exchange, a policy of insu-
rance, an annuity, or a debt), or to recover pecuniary damages for the
infliction of a wrong or the non-performance of a contract. Originally the
term was applied only to a right of action in the strict sense, that is,
the right to bring an action at law, but subsequently it was extended to
the right of taking proceedings in equity; thus the right to take proceed-
ings to recover a legacy, or to recover a trust fund which has been misapplied
by the trustee, is an equitable chose in action.".

145. H., L. et J. MAZEAUD,Lecons de droit civil, t. 2, 3e édition, Paris, Editions
Montchrétien, 1966, p. 1056, no. 1289.
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ne sont ni réels ni personnels, mais bien "sui generis", en ce sens qu'ils ne
mettent pas le titulaire en présence d'une chose (droit réel), ni en présence
d'une autre personne (droit personnel), mais conférent simplement un droit au
bénéficiaire d'une invention, d'une oeuvre littéraire ou artistique. Le droit
civil considere les droits incorporels par opposition aux droits corporels et
généralement on indiquera que les droits incorporels comprennent les droits
personnels et intellectuels (146). En fait, les droits incorporels sont fondés
sur les obligations et 1'on définit le titulaire du droit comme €tant un créan-
cier et celui contre lequel le droit est dirigé comme &tant un débiteur. En ce
sens, 1'expression droit incorporel rejoint en partie 1'expression "chose in
action", laquelle a d'abord signifié un droit de recouvrement d'une créance,

pour s'étendre par la suite au droit @ la possession d'une chose (147). Par
ailleurs, le droit incorporel étant fondé sur le droit des obligations, comprend
le droit d'obtenir la possession d'un bien et comprend méme les droits réels

autre que la propriété (148). L'on voit que les expressions utilisées finissent
par recouvrir la méme réalité. Essentiellement, la "chose in action" est un droit
incorporel, en ce sens qu'il est un droit de recouvrer des dommages ou intéréts

ou la possession d'une chose, c'est-a-dire un droit fondé sur une obligation ou
créance. I1 convient cependant, avant d'analyser la jurisprudence canadienne de
faillite portant sur cette notion, de souligner que le droit anglais, a 1'origine,

ne permettait pas la cession des "choses in action"; a 1'heure actuelle, cette

146. 1d., voir aussi t. 1, p. 198, no. 171 et pages 188 et ss., no. 159 et ss.
147. Charles SWEET, Chose in action, (1894) 10 L.Q.R. 303, p. 304 et ss.
148. MAZEAUD, op. cit., supra, note 145, t. 1, p. 198, no. 171.
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cession est permise par suite de la pression de 1'"equity”, mais avec certaines
exceptions dont, a titre d'exemple, les pensions, salaires ou la "maintenan-

ce" (149).

La jurisprudence canadienne a surtout traité le "chose in action" a
titre de droit d'action du failli, devenant la propriété du syndic lors de la
faillite. En thése générale, les tribunaux reconnaissent que le syndic seul
acquiert le droit d'exercer les actions du failli soit que ces mémes droits
échoient au failli avant ou aprés la date de la faillite pourvu que ce soit avant

sa libération. A titre d'exemple, In re Baittle (150), Salter and Arnold Ltd

v. Dominion Bank (151). Soulignons par ailleurs que cette acception du terme

semble faire redondance avec 1'article 14(1)(d) L.F. par lequel le syndic peut,
avec permission des inspecteurs, "intenter ou contester toute action ou autre
procédure judiciaire se rapportant aux biens du failli". Par ailleurs, i1 faut
bien reconnaitre que ni la doctrine, ni la jurisprudence québé&coise ne se sont
préoccupée des choses en action comprises au sens technique du droit anglais (152).
Duncan et Honsberger, qui sont les seuls théoriciens & en traiter de fagon véri-

table puisent toute leur inspiration dans la jurisprudence anglaise (153).

149. Halsbury's Laws of England, op. cit., supra, note 144, p. 7, para. 9 et ss.
et p. 46 et ss., para. 79 et ss.; soulignons que c'est en raison de 1'ordre
public que certaines "choses in action" ne sont pas transférables; cependant,
en vertu de la loi de faillite anglaise (The Bankruptcy Act, 1914, 4 & 5
Geo. 5, c. 59) les salaires sont c&dés au syndic, apres mise de coté de mon-
tants suffisants pour le maintien du failli.

150. (1921-22) 2 C.By.R. 536 (C.S.).

1561. (1922-23) 3 C.By.R. 16 (C.A.Man.), ol 1'on pose la question 3 savoir si le
syndic a droit d'action pour recouvrer des argents détenus par le failli en
fiducie et payés par le failli par erreur.

152. DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, P. 45 et 46; HOULDEN et
MORAWETZ, op. cit., supra, note 69, p. 9ss.; L.-J. DE LA DURANTAYE, Traité
de la faillite, Montréal, 1934, p. 111 et ss., no. 172 et ss.

1563. DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, p. 45 et 46.
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A 1'heure actuelle, i1 faut retenir que les mots "droits incorporels"
de la version francaise de 1'article 2 L.F. semblent plus satisfaisants que son

pendant, "chose in action" (154).

C. Les "obligations"

Tant la version anglaise que la version francaise utilisent ce mot
et i1 peut paraitre curieux de prime abord de 1'inclure dans une définition de
"hiens"; en effet, & premiére vue, le mot "obligations" a un sens négatif, et
ne semble pas constituer un bien mais bien plutdt une charge ou dette au sens
large du terme. L'article contiendrait donc cette incongruité de faire réfé-
rence a un terme négatif, au beau milieu d'une définition de ce qui constitue
1'actif de la faillite. Pourtant, le juge en chef de 1a High Court d'Ontario

n'y a pas vu d'incongruité dans 1'affaire Cummer-Yonge Investments Ltd v.

Fagot (155). Les faits étaient les suivants: 1le 29 février 1960, Cummer-Yonge
Toua un local & Wax et Feldt, agissant en tant que fiduciaires pour une corpora-
tion & 8tre incorporée. Wax, Feldt et un certain Fagot garantissaient les obli-
gations de la future compagnie. Remarquons que Fagot ne signa jamais le con-
trat et c'est pour cette raison seulement que 1'action fut déboutée quant a

Tui (156). Le 13 juin 1960, Fagot and Sons (Yonge) Hardware Limited fut effec-
tivement incorporée et prit possession des lieux, payant son loyer jusqu'a sa

cession volontaire, le 27 décembre 1962. Le 6 mars 1963, le syndic, se prévalant

154. Voir jurisprudence citée supra, notes 150 et 151, & laquelle 1'on peut ajou-
ter: Allen v. F. 0'Hearn & Co., (1936-37) 18 C.By.R. 107 (C.P.), (1934-35)
16 C.By.R. 392 (C.A.Ont.); Benrush Holdings Ltd v. The Mercantile Bank of
Canada, (1966) 8 C.By.R.n.s. 145 (C.A.Ont.); Pehlke v. Baker, (1938-39) 20
C.By.R. 190 (S.C.0Ont.); Croteau v. Houle, [1961] R.P. 414 (C.S.); Re Randall
(1964) 6 C.By.R.n.s. 10 (S.C.ATta); Lortie v. Gagnon, (1964) 6 C.By.R.n.s.
80t(§.s.); Re Coulter: Huskinson v. Coulter, (1968) 11 C.By.R.n.s. 250 (S.C.
nt.).

155. (1966) 8 C.By.R.n.s. 62, p. 64; notons que ce jugement fut confirmé, sans

notes écrites, par la Cour d'appel d'Ontario le 14 mai 1965.
156. Id., p. 63.
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de 1'article 14(1)(k) L.F. abandonna le bail & compter du 8 mars 1963. Par la
suite, Cummer-Yonge fut colloquée suivant sont rang (article 107(1)(f) L.F.).
Puis, cette compagnie poursuivit les cautions pour les arrérages de loyer ainsi
que pour loyers futurs, & titre de dommages-intér&ts. Les locaux demeurérent
vides jusqu'au 26 aodt 1964. Le montant des arrérages €tait de $1,228.24, comp-
te tenu du dividende recu dans la faillite, et le montant des loyers futurs
était de quelques $13,175.68 a savoir seize (16) mois de loyer. Wax et Feldt,
les deux seuls signataires de 1'entente, confessérent jugement pour $1,228.24
mais nieérent devoir le solde. Le juge leur donna raison car la faillite de
Fagot and Sons avait eu pour effet que tous ses droits positifs ("beneficial

interests") dans le bail ainsi que ses obligations en vertu du méme bail, €taient

passé au syndic. En conséquence, les obligations des cautions &taient termi-
nées (157). En interprétant ainsi le mot "obligations", le tribunal ne faisait
en somme -qu'appuyer l1a proposition que le syndic, dans certains cas, prend les
biens du débiteur dans 1'état ol i1 les trouve. C'est, évidemment, interpréter
de facon trés littérale le mot “obligations". Par ailleurs, il nous semble que
le tribunal a raison d'affirmer que 1'abandon du bail ("disclaimer") par le syn-
dic met fin au bail, car, autrement, 1'articie 14(1)(k) L.F. n'aurait aucun sens.
Soulignons que la jurisprudence des provinces de common law est prépondérante

en ce sens (158). La question immédiate est de déterminer si 1'interprétation

du mot "obligations" telle que donnée dans Cummer-Yonge doit &tre retenue.

157. 1d., p. 64 3 67.

158. New Regina Trading Co. v. Canadian Credit Men's Trust Ass., [1934] R.C.S. 47,
(1933-34) 15 C.By.R. 207, conf. (1932-33) 14 C.By.R. 275; Eastern Nut Krust
Bakeries v. Damphousse, (1922) 60 C.S. 530, (1921-22) 2 C.By.R. 215; In re
Fentiman, (1926) 30 O.W.N. 30, (1925-26) 7 C.By.R. 355 (S.C.Ont.); In re
Mussens Limited: ex parte Pétrie Ltd, [19331 0.W.N. 459, (1932-33) 14 C.By.
R. 479 (S.C.Ont.); In re Smith, Ex parte Geller, (1932-33) 14 C.By.R. 335
(S.C.Ont.); Re Ted Weale Ltd & Eglinton Bowling Club, [19591 O0.W.N. 560,
(1951-52) 32 C.By.R. 206 (S.C.Ont.); In re Salok Hotel, (1968) 11 C.By.R.n.s.
85 (C.S.); L.W. HOULDEN, Bankruptcy of the Landlord or Tenant, (1965) 7
C.By.R.n.s. 113, & 1a page 115 et 116.
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D'un point de vue historique, le mot "obligations", en dehors de 1'ac-
ception courante et ordinaire du terme, a toujours eu le sens technique d'un
"bond". Voici la définition qu'en donne Stroud's.

‘Obligation' is a word of his own nature of a large extent;
but it is commonly taken in the common law, for a bond con-
taining a penalty, with condition for payment of money or
to do or suffer some act or thing, etc., and a bill is most
commonly taken for a single bond without condition. The
person bound is the "obligor"; the other party is the
"obligee". (159)

Par ailleurs, dans Black's Law Dictionary 1'on trouve au mot “obli-
gation", des remarques a 1'effet que ce mot est d'une trés vaste signification,
aux implications variées, et doit &tre interprété dans son contexte (160). L'on
serait tenté, alors, d'entendre le mot "obligations" dans le contexte d'une dé-
finition positive de "biens", dans le sens d'un "bond" en faveur du failli.

Remarquons que ceci rejoint la définition de common law qu'en donne Stroud's,

et qui est confirmée par certaine jurisprudence anglaise importante (161).

Devant 1'imprécision du terme, 1'on peut tout aussi bien 1'interpréter

de facon littérale comme le fait 1'arrét Cummer-Yonge ou bien référer a 1'insti-

tution historique qui en fait un "bond". Cependant, i1 faut bien avoir a 1'es-
prit que le "bond" peut €tre autant contre qu'en faveur du failli; de telle sorte,
qu'il n'est pas plus certain, sous cet angle, que le mot "obligations" soit de
nature positive. De toute maniére, nous préférons 1'interpréter de fagon positive,

-

ce qui, a notre avis est plus compatible avec le reste de 1'article 2(b) L.F.

159. STROUD'S Judicial Dictionary, op. cit., supra, note 127, vol. 3, p. 1803.

160. BLACK'S Law Dictionary, op. cit., supra, note 144, p. 1223.

161. Cf. entre autres: Ryland v. Delisle, L.R. 9 P.C. 17; Watkinson v.
Hollington, [1944]1 1 K.B. 16, p. 21: "The words "obligation" primarily
means a tie. Legally it was in origin the binding tie established by what
is called a "bond" as between the obligor and the obligee."; cf. aussi:
Thompson v. Harvey, (1908) 89 E.R. 408,1 Show.K.B. 2; Collins v. Blantern,
(1907) 95 E.R. 850, 2 Wils. K.B. 347.
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Nous dirons donc que le mot "obligations" signifie un "bond" en faveur du failli,

dont le syndic devient propriétaire lors de Ta faillite.

D. "Easements" (servitudes)

Le mot “"easements", dans son sens classique référe a un privilége en-
tre voisins, plus particuligrement, & des droits de passage ou de creusage (162).
I1 n'est pas nécessaire, pour nos fins, d'entrer dans les distinctions du common
law relatives au "easements" ou servitude. Nous avons simplement voulu nous
demander si le mot “"servitude", qui apparait a la version frangaise est valable,
dans les circonstances. A notre avis, i1 1'est, car la jurisprudence anglaise
reprend presque les mots de notre droit classique des servitudes en indiquant
que le sens strict de "easement" implique les relations de fondsdominant & fonds
servant (163). Notre recherche ne nous a pas permis de déceler 1'utilisation
de ces mots dans la jurisprudence de faillite canadienne. A notre avis, le mot
Servitude"signifie donc les droits réels de servitude dus au failli et qui ap-

partiennent au syndic lors de la faillite.

E. Les "contingent interests"”

La définition de "property" ou "biens" comprend toute espéce de "“droits,
intéréts, propriété, présents ou futurs, actuels ou Eventuels dans les biens en
provenant ou se rattachant a des biens"; 1'expression anglaise est "vested or

contingent": In re Cadieux: J.A. Ogilvy's Limited v. Perras (164). Dans cette

affaire, la Cour supérieure du Québec a décidé que les mots "contingent interests"

162. Cf. STROUD'S Judicial Dictionary, op. cit., supra, note 127, vol. 2, p. 867,
au mot "easement", no. 1; cf. Hewlins v. Shippam, (1862) 5 B. & C. 229, p. 230..
163. Hawkins v. Rutter, (1892) 1 Q.B. 671; Re Ellenborough Park, in re Davies:
Powell v. Maddison, (1956) 1 Ch. 131.
164. (1953-54) 33 C.By.R. 15 (C.S.).
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s'appliquent aux droits ou intéréts découlant a un failli en vertu d'un bail
prévoyant son droit de devenir &ventuellement propriétaire. I1 semble que 1'on
puisse généraliser une telle prise de position et affirmer que lesyndic devient
propriétaire de tous les droits éventuels de toute nature, découlant, a titre
d'exemple de contrats de "crédit-bail" ("lease-purchase") ou de vente condition-
nelle. A notre avis, ceci entraine comme conséquence que le syndic a le droit
de payer a un tiers qui réclame la propriété de biens en vertu d'un contrat de
vente conditionnelle, le montant di sur le contrat, puisque le syndic est, en
quelque sorte, propriétaire du droit du failli de devenir vraiment propriétaire.
L'on peut encore étendre 1'expression "droits éventuels" aux options dont peut
bénéficier le débiteur au moment de sa faillite. De telles options, susceptibles
d'étre converties en des actifs tangibles, tombent sous 1a saisine du syndic (165).
Cependant, 1'intérét doit &tre véritable et non pas simplement spéculatif (166).

F Les biens situés ailleurs qu'au Canada: la dimension
internationale du dessaisissement du débiteur

La définition du mot "biens" comporte un aspect spacial. L'article
2(b) L.F. s'applique en principe aux biens du failli situés ailleurs qu'au
Canada. Nous devons donc nous pencher maintenant sur cette notion particuliére;
précisons, toutefois, que nos remarques se borneront aux actifs ou biens d'une
faillite canadienne, situés a 1'étranger. I1 convient d'Etudier le pouvoir de
nos tribunaux sur les biens du failli situés a 1'étranger et d'analyser, par
comparaison, 1'accueil que font ou pourraient faire a un syndic canadien, les

tribunaux €trangers relativement aux biens en question.

165. Marmette v. Commercial Investment of Quebec, {19621 B.R. 95, & 1a page 106
(mais voir 1'opinion contraire du juge Rivard, aux pages 117 et ss.); In re
Reddel Co.: Zwaig v. Tabset Co., [1971]1 C.A. 809; Re Chalet Wafers Ltd,
(1976) 21 C.By.R.n.s. 103 (S.C.Ont.).

166. Grobstein v.Kouri, [1936]1 R.C.S. 264, aux pages 271 et 272 (M. le juge Rinfret).
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1. Le contrdle des tribunaux canadiens sur les biens
situés a 1'étranger

Nos tribunaux ont déja eu & prononcer des ordonnances contre des cré-
anciers canadiens relativement a des procédures d'exécution entreprises par eux
a 1'étranger, sur des biens d'un failli canadien. Par ailleurs, certains auteurs
ont fait ressortir une régle particuligre relativement @ une autre situation:
celle od des créanciers canadiens ou étrangers, saisissent effectivement les
biens du failli canadien & 1'étranger. Qu'arrive-t-il et quels sont les droits
des tribunaux si ces mémes créanciers prétendent prouver dans la faillite cana-
dienne? Par ailleurs, si ces créanciers se gardent bien de prouver, pour éviter
tout risque de rapport, le syndic a la faillite canadienne peut-il répéter les
montants ainsi percus par eux a 1'@tranger? Enfin, sous ce premier aspect, se
pose 1a question de savoir si, par le jeu de certains articles de la Loi sur la
faillite, le syndic a la faillite canadienne peut se faire céder contractuelle-
ment, par le failli, les droits de ce dernier concernant ses biens a 1'étranger,
ce qui aurait pour avantage de Tui conférer un titre valable aux biens situés a
1'étranger. I1 convient d'analyser séparément ces diverses hypothéses.

a) Les ordonnances émises contre les créanciers canadiens

relativement a leurs procédures d'exécution contre les
biens du faillj situés en territoire étranger

Dans 1'arrét In re Mount Royal Lumber & Flooring Co.: Morgan Lumber

Co. v. Scott (167), les tribunaux québécois, reconnaissant la saisine universelle

167. (1925-26) 7 C.By.R. 547 (C.S.), (M. le juge Panneton), confirmé par (1927)
42 B.R. 277; (1926-27) 8 C.By.R. 240 (C.A.).
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du syndic, ordonnérent a 1a Morgan Lumber Company de cesser ses procédures
d'exécution entreprises dans 1'Ohio; en fait, la créanciére avait saisi-arrété

dans 1'0Ohio une somme due a la faillite canadienne.

En réalité, la Cour d'appel, en particulier, semble plus préoccupée
par le fait que la Morgan Lumber Company. contre laquelle elle émet une ordon-
nance, est une compagnie ayant son si&ge social en Ontario; un des points prin-
cipaux a décider fut de déterminer si le tribunal québécois avait juridiction
sur la créanciédre ontarienne. Prétextant de 1'article 71(1) de 1a loi de 1'épo-
que (168), le tribunal québécois prétendit avoir juridiction quant a la créan-
cidre (169). Quant & la question principale, a savoir 1'ordonnance émise dans
le but de faire cesser les procédures a 1'étranger, il n'y eut aucune hésitation.
Tant la Cour supérieure que la Cour d'appel furent d'opinion qu'elles avaient
juridiction en la matiére. Le juge Rivard en particulier, admet que les tribu-
naux étrangers ne sont pas soumis a notre Cour de faillite, mais il ajoute que
cela n'importe aucunement, car, dit-il, notre Cour de faillite n'intervient pas
aupréds de la Cour des Etats-Unis, 1'ordre n'est donné 3 aucun ressortissant
étranger, ni a aucun créancier étranger, mais a un créancier canadien, sous peine
de mépris de cour. Par ailleurs, quant aux biens du failli, ils sont couverts

par 1a loi de faillite ol qu'ils soient situés, peu importe les difficultés pra-

tiques que le syndic rencontrera dans leur perception (170).

168. Loi concernant 1a faillite, S.C. 1919, c. 36, a. 71(1): "Any order made by
a court exercising jurisdiction in bankruptcy under this Act in any province
of Canada shall be enforced in the courts having jurisdiction in bankruptcy
in all other provinces of Canada in the same manner in all respects as if
the order had been made by the Court hereby required to enforce it."
169. Cf., aujourd'hui: Loi concernant 1a faillite, S.R.C. 1970, c. B-3, a. 158(1).
170. In_re Mount Royal Lumber & Flooring Co.: Morgan Lumber Co. v. Scott, (1927)
42 B.R. 277, p. 282.
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Remarquons que ce jugement p&che peut &tre par optimisme et crée de
cette facon une véritable injustice. En effet, i1 se peut fort bien qu'une telle
ordonnance enfreigne la juridiction des tribunaux &trangers, malgré les précau-
tions de langage utilisées. En second lieu, il est assez difficile de compren-
dre une telle ordonnance si 1'on considédre les créanciers étrangers de Ta faillite
canadienne; en effet, si un tribunal canadien ordonne & un créancier canadien
de cesser ses procédures d'exécution aux Etats-Unis, il ne peut certes prétendre
rendre la méme ordonnance concernant les procédures d'exécution prises par un
créancier américain, lequel &chappe a la juridiction de nos tribunaux. Ainsi,
ce genre d'ordonnance peut protéger 1'actif contre des procédures d'exécution
individuelles des créanciers canadiens, en faveur des créanciers étrangers. Un
tel résultat n'est certes pas plus recommandable que 1'exécution par un créan-
cier canadien. Malgré que cette jurisprudence, certes isolée, mais importante,
soit appuyé€e sur des arréts anglais, nous doutons particuliérement de son effi-
cacité (171). En réalité, i1 n'y a qu'un seul moyen pour le syndic de faire
valoir son titre universel et c'est de se présenter lui-méme devant les tribunaux
étrangers. 11 devrait &tre possible pour le syndic de faire valoir sa saisine
en territoire étranger, car, dans le cas de faillite, i1 est théoriquement dans

une position meilleure que celle d'un créancier; il est véritablement propriétaire

des actifs.

b) L'incidence des articles 129(k) et (L) L.F.

Dans son recours devant les tribunaux étrangers, le syndic ne peut-il

compter sur la collaboration du failli? Les articles 129(k) et (L) L.F. prévoient

ce qui suit.

171. In re Distin, (1871) 24 L.T. 197; In re Tait, (1872) L.R. 13 Eq. 311; Re
Chapman, (1872) L.R. 15 Eq. 75. T




Le failli doit

(k) aider de tout son pouvoir & la réalisation de ses biens
et au partage des produits entre ses créanciers;

(L) exécuter les procurations, transmissions, actes et ins-
truments qu'il peut 8tre requis d'exécuter;

Si, en conformité des paragraphes en question, le failli exécute un
transfert de sa propriété située a 1'étranger au syndic, celui-ci ne pourra-t-il
se prévaloir de ce titre contractuel pour se faire reconnaitre propriétaire a
1'étranger? I1 n'existe pas d'arrét sur ce point, sauf celui de la Cour supréme

dans J.J. Macdonald v. The Georgian Bay Lumber Co. (172). La Cour supréme, alors

que le syndic d'un ressortissant américain prétendait faire valoir ici un titre
a lui conféré par le failli sur des biens immobiliers situés au Canada, refusa
d'accéder a la demande du syndic. L'on estima que ce transfert "statutaire”
de propriété n'avait pas plus de valeur sur les immeubles situés au Canada que
la faillite américaine elle-méme. Dans 1'Etat actuel des différents textes de
loi en matiére de faillite, i1 est plus que probable qu'un tribunal étranger
agirait de méme facon relativement & un tel titre conféré a un syndic par un
failli canadien.

c) La position des créanciers canadiens ou étrangers

qui _saisissent effectivement les biens du failli
a 1'étranger ("hotchpot rule")

Dans 1'hypothése ol un créancier canadien, d'une faillite canadienne

n'est pas sous le coup d'une ordonnance, tel que dans 1'arrét Mount Royal Lumber

-~

& Flooring (173), et qu'il réussisse a se faire payer sa créance a 1'étranger,

quel risque court-il par rapport a la faillite canadienne?

172. (1819) 2 R.C.S. 364.
173. (1925-26) 7 C.By.R. 547 (C.S.), confirmé par (1927) 42 B.R. 277.
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$'i1 prouve sa créance dans la faillite canadienne, ne risque-t-il
pas soit de faire compenser son dividende jusqu'a concurrence du montant recu a
1'&tranger, soit, risque plus grave, d'@tre obligé de remettre, en tant que
paiement inopposable au syndic, les montants regus & 1'étranger. Nous ne connais-
sons pas d'exemple d'une telle technique de rapport au Canada, mais i1 faut sou-

ligner qu'elle est admise en droit anglais (174).

Evidemment, si le créancier ne prouve pas, mais revient en sol cana-
dien, i1 peut tout de méme &tre assujetti au rapport ou "hotchpot rule", dans
1'hypothése olt nos tribunaux admettront cette théorie. Evidemment, le probléme
dans les deux cas consiste a savoir quels sont les termes de rattachement: le
créancier doit-i1 &tre citoyen canadien ou simple ressortissant non domicilié?
Dans 1'é&tat actuel du droit international en matiére de faillite, il est impos-

sible de préciser les critéres a suivre, bien qu'il semble que le critére de la

nationalité ait été choisi par les tribunaux anglais (175).

De toute fagon, 1'on comprendra les difficultés d'un syndic canadien
d'obtenir une ordonnance soit au Canada soit a 1'étranger visant la restitution

des biens de la faillite d'entre les mains d'un créancier &tranger.

2. Comparaison entre certaines juridictions

Pour illustrer plus avant les problémes soulevés par cet aspect du
dessaisissement, nous avons choisi de faire une bréve comparaison entre les so-

lutions prévalant en Angleterre, aux Etats-Unis et en France.

174. Louis-Jacques BLOM-COOPER, Bankruptcy in Private International Law, Londres,
The Eastern Press Ltd, 1954, p. 133 et 134; cf. Banco de Portugal v. Waddell,
(1880) 5 A.C. 161, p. 164; Selkrig v. Davies, (1901)3 E.R. 848 , 2 Dow 230;
Ex parte Wilson, Re Douglas, (1872) 7 Ch.App. 490; Ex parte Robertson, Re Morton
é]ﬁ75é3L.R. 20 Eq. 733, p. 738; Re Bowes, Farl of Stratmoore v. Vane, (1889)

175. Ibid.
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a) La reconnaissance du titre d'un syndic
étranger en Angleterre

1T convient de distinguer quant aux meubles et immeubles.

1) Quant aux meubles

Depuis la doctrine élaborée dans Solomons v. Ross (176) et Jollet v.

Deponthieu (177), les tribunaux anglais reconnaissent 1'efficacité du dessaisis-
sement occasionné par une ordonnance de faillite émanant d'une cour étrangére.

Cependant, a 1'heure actuelle, en vertu de 1'arrét Galbraith v. Grimshaw (178),

bien qu'une telle reconnaissance soit toujours accordée, elle ne confére préséance
gue sur les procédures d'exécution anglaises intentées aprés 1'adjudication en

faillite étrangére (179).

2) Quant aux immeubles

Les arréts déterminants sont In re Kooperman (180) et Re Osborn (181).
L'on en tire 1a régle que la faillite Etrangére n'a aucune portée sur les immeu-
bles situés en Angleterre; cependant, les tribunaux anglais permettront, par

ordonnance, au syndic €tranger de percevoir les loyers, d'administrer et méme

176. (1912) 126 E.R. 79. 1 H.BL. 131 (N), et voir Kurt H. NADELMAN, Solomons v.
Ross and international bankruptcy law, (1946) 9 Mod. L.R. 154.

177. (1912) 126 E.R. 80, 1 H.BL. 132 (N).

178. (19107 A.C. 508; L.-J. BLOM-COOPER, op. cit., supra, note 174, p. 108 et
SS.

179. L.-J. BLOM-COOPER, op. cit., supra, p. 20 et ss. et p. 106 et ss.; Kurt
NADELMAN, International Bankruptcy Law: its present status, (1943-44) 5

g.Eo{ TTSB'J. 324, aux pp. 340 et ss.; cf. aussi Goetze v. Aders, (1874)

180. [1928] W.N. 101.
181. (1934) 74 L.J. 134,
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de vendre les immeubles, sous leur autorité, en vue de payer les créanciers €-

trangers, c'est-a-dire, dans notre hypothese, les créanciers canadiens (182).

Enfin, remarquons que la loi anglaise, aux articles 122 et 124 (183).
prévoit que les tribunaux anglais doivent venir en aide aux cours anglaises
("every british court elsewhere") ce qui pourrait peut-&tre s'appliquer au Canada.
Cependant, méme la jurisprudence canadienne en a douté, ne concevant pas les
tribunaux canadiens comme &tant des "british courts” (184).

b) La reconnaissance du titre du syndic €tranger
aux Etats-Unis

Les Etats-Unis, dans leur loi fédérale sur la faillite, ne régissant
pas les aspects internationaux de la faillite,la Cour supréme des Etats-Unis a
consacré le droit pour les états de choisir leur propre politique, quant a 1'ac-
ceptation ou au refus des effets des faillites étrangéres sur leur sol (185).
En principe, les tribunaux américains laissent au syndic étranger le droit de

prendre possession des biens meubles situés aux Etats-Unis a la condition qu'il

182. L.-J. BLOM-COOPER, op. cit., supra, note 174, p. 89: '"Where extraterrito-
riality obtains, the trustee's right to assets in England will normally be
restricted to movables but the English court may in the exercise of its
discretionary jurisdiction permit a foreign trustee to sell land situated
in England for the benefit of the bankrupt owner's creditors. This is based
on the decision in Re Kooperman, where Astbury J. appointed the curator,
under a Belgian bankruptcy adjudication on a Russian national living in
France, without security, as receiver in England of certain leaseholds with
authority to sell the same and retain and deal with the proceeds as trustee
in the Belgian bankruptcy.".

183. The Bankruptcy Act, 1914, 4-5 Geo. V, c. 59.

184. Tn re Graham, (1928) 3 W.W.R. 8, (1929) 1 W.W.R. 309 (Sask.).

185. Disconto Gesellschaft v. Umbreit, (1907) 208 U.S. 570, p. 580; Clark v.
Williard, (1934} 292 U.S. 112, (1935) 294 U.S. 217; United States v. Belmont,
(1937) 301 U.S. 324, p. 335; cf. aussi: NADELMAN, International Bankrupcty
Law: ...., supra, note 179, p. 337; cf. aussi le statut des Etats-Unis,
Federal Bankruptcy Act, s. 2(a)(22), 11 U.S.C.A., para. 11(a), tel qu'amendé
en 1962; et voir: Arnold ROSS, Effect of insolvency laws and bankruptcy
adjudication of european debtors on property located in the United States,
(1960-61) 16 The Business Lawyer 237, p. 240 et ss.
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n'existe aucune procédure américaine d'exécution. En réalité, malgré 1'absence
de texte 1égislatif, i1 semble que les tribunaux américains opérent sur la base
de la réciprocité ou "comity" (186). I1 semble que cette régle s'applique autant
aux meubles qu'aux immeubles (187).

c) La reconnaissance du titre du syndic étranger
en France

Quant a la 1égislation frangaise, elle ne donne aucun effet a la fail-
lite étrangdre; la reconnaissance de la faillite étrangére en France est une ex-
croissance jurisprudentielle fondée exclusivement sur la régle de 1'exemplifica-
tion du jugement &tranger, mieux connue sous 1'appellation "exequatur" (188).

Au cas d'un jugement d'exemplification, c'est ensuite 1a loi de faillite frangaise
qui s'applique concernant la vente des biens du débiteur €tranger situé en France,

mais 1'étendue du dessaisissement dépend de l1a loi de la juridiction &trangére (189).

186. Fincham v. Income from certain trust funds of Cobham, In re Cobham's Will,
(1942) 81 N.Y.S. 2d 356.

187. Cf. NADELMAN, International Bankruptcy Law: ..., supra, note 179, p. 337 etss.;
A. ROSS, op. cit., supra, note 179, p. 238 et ss.

188. Michel TROCHU, Conflits de lois et conflits de juridictions en matiére de
faillite, dans Bibliothéque de Droit Commercial, tome 17, Paris, Librairie
Sirey, 1967, p. 70 et 71: "Les tribunaux francais admettent 1'extraterrito-
rialité de la faillite prononcée par la juridiction d'un autre Etat. Cette
extension est subordonnée cependant, a certaines conditions. La faillite se
caractérise principalement par le dessaisissement du débiteur qui perd le
droit d'administrer et de disposer de ses biens. De ce fait, i1 faut un or-
dre du souverain francais pour procéder a un acte d'exécution sur notre ter-
ritoire car la force publique francaise ne peut &tre mise en mouvement que
sur 1'injonction des pouvoirs publics frangais. Le jugement déclaratif é&tran-
ger doit donc &tre soumis a la formalité de 1'exequatur pour avoir force
exécutoire, pour pouvoir produire des effets complets en France. Cette pos-
sibilité d'exequatur n'est pas contesté par la doctrine et la jurisprudence
dans leur ensemble."; cf. aussi Y. LOUSSOUARN, Droit international du com-
merce et Marché Commun, dans Revue Trimestrielle de droit commercial, tome
21, Paris, Librairie Sirey, 1968, p. 222, no. 2; Christian, GAVALDA,

Etat actuel du droit international de la faillite, (1962-63) 23-25 Travaux

- Comité francais de droit international privé, p. 213; cf. aussi: BLOM-COOPER,
op. cit., supra, note 174, p. 32 et ss.; NADELMAN, International Bankruptcy

Law: ..., supra, note 179, p. 330 et ss.

189. DALLOZ, Nouveau répertoire, 2e édition, vol. 2, Paris, 1963, p. 576 et 584,
mise a jour 1967.
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Conclusion

En résumé, certains arréts canadiens ont prétendu exercer une certaine
juridiction 3 1'étranger, du moins sur les citoyens canadiens créanciers a une
faillite canadienne. Par ailleurs, nous ne connaissons aucune jurisprudence
canadienne prévoyant la régle concernant la perception a 1'étranger par un créan-
cier, canadien ou étranger, & une faillite canadienne. Quant & la reconnaissance
du titre du syndic canadien sur les biens du failli canadien situés a 1'@trangen, el-
le dépend largement de 1'attitude des juridictions &trangéres dont la plus libé-
rale semble €tre la juridiction américaine, fondée sur la régle de "comity".

La vocation internationale du dessaisissement est, pour le moins, chancelante.

Paragraphe 2 - La notion du syndic & titre de "continuateur" du
débi teur

Nous avons déja étudié la théorie jurisprudentielle qui fait du syndic
un tiers par rapport au débiteur. Nous avons pu constater, qu'en de nombreuses
occasions, cette théorie Epargne la saisine du syndic, a 1'avantage général de
la masse. Les tribunaux ne considérent pas toujours le syndic a titre de tiers.
En réalité, Ta doctrine prévalente est celle qui fait du syndic le représentant
ou "continuateur” du failli; 1'on entend par 13 que le syndic prend la propriété
des biens avec tous les vices de titre créés par 1'activité juridique antérieure
du débiteur quant a ces biens. Ceci est souvent exprimé par la doctrine, par la

maxime imagée, a 1'effet que le syndic "steps into the shoes of the debtor" (190).

190. Cf. supra, et DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, p. 394.
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Cette technique a souvent pour effet d'affecter la saisine du syndic et de pri-

ver la masse de certains biens. Nous allons maintenant en &tudier certaines

manifestations.

A. La compensation

1. Le principe

L'article 75(3) L.F. indique que les régles de la compensation s'ap-
pliquent 3 toutes les réclamations produites contre 1'actif ainsi que contre
toutes les poursuites intentées contre le failli. Nous n'avons pas d'intérét
a la premiére partie de cette régle, c'est-a-dire, a la compensation pouvant
s'établir entre le dividende a la faillite et les réclamations produites contre
1'actif. Notre propos est plutdt d'analyser 1'effet de la faillite sur les cré-
ances que le syndic retrouve dans le patrimoine commun et qu'il prétend exercer
contre un débiteur du failli lequel invoque compensation. L'on comprend 1'im-
portance de ceci quant au dessaisissement: d'une part, le syndic est saisi de
la propriété d'une créance et le patrimoine relevé d'autant; d'un autre coOté,
par 1'opération possible de 1a compensation, cette créance peut perdre sa dispo-

nibilité pour la masse et sortir du patrimoine.

Une démarche préliminaire consiste a préciser quelles régles de com-
pensation s'appliqueront. La loi de faillite ne prévoit aucune régle de compen-
sation: elle n'y fait allusion qu'a 1'article 75(3). La doctrine et la juris-

prudence sont unanimes a affirmer que les ré&gles sont celles de chacune des pro-

vinces; au Québec, i1 s'agit des articles 1187 & 1197 C.c. (191). Au Québec,

1971. In re Le Syndicat des Epiciers de la province de Québec: Laviolette v.
Mercure3 [1975] C.A. 599; jugement intégral de la Cour d'appel no. 09-000518/72
du 8 mai 1975, MM. les juges Tremblay, Dubé et Mayrand; cf. 1'opinion du
juge Tremplay, d la page 2 et celle du juge Mayrand a la page 3 et les au-
torités citées; Voir DUNCAN et HONSBERGER, op. cit., supra, note 21, p. 511
et no. 15 aux pages 511 et 512 et no. 16, page 512.
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pour que la compensation 1&gale opére de plein droit i1 faut trois éléments es-
sentiels: 1.- que les deux dettes a compenser aient 1'une et 1'autre pour objet
une somme d'argent ou des choses indéterminées de méme nature et de méme qualité;
2.- que les deux dettes soient liquidées; 3.- qu'elles soient toutes deux exi-

gibles.

Quelle application doit-on faire de ces principes en matiére de fail-
lite? I1 convient d'examiner la compensation 1égale en deux temps: avant et

aprés la faillite.

2. Application particuliére a la faillite

a) La compensation avant la faillite

De ce qui précéde, il ressort que les conditions d'application de la
compensation qui se serait opérée avant la faillite sont les mémes qu'en droit
civil. De sorte que, dans les cas ol les dettes du créancier et du débiteur
ont co-existées avant la faillite de ce dernier, dans des conditions égales
d'exigibilité et de liquidité, la compensation 1égale s'est opérée. En d'autres
termes, le syndic aux droits du débiteur n'a jamais eu la saisine d'une créance
contre le tiers créancier pour la bonne raison que cette créance n'existait plus
au moment de la faillite: Te principe du dessaisissement n'a pu s'appliquer.
Cette opinion nous semble indiscutable. La compensation &tant un mode d'extinc-
tion des obligations, i1 semble clair que 1'obligation du tiers en faveur du
débiteur ne peut survivre a la compensation et rien ne justifie le syndic de
prendre une position différente. En ce sens, 1'on peut certainement interpréter
T'article 75(3) L.F. de fagon littérale. Avant la faillite, la compensation s'o-

pére comme si les personnes du syndic et du failli &taient fondues en une seule.

L'on ne peut soutenir que Te syndic est un tiers car, de toute fagon cela
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n'avancerait a rien, les créances &tant &teintes (192).

b) La compensation aprés la faillite

Nous constaterons qu'en vertu d'une jurisprudence récente, le probléme
de la compensation en matiére de faillite souléve des difficultés Torsque 1'on
prétend appliquer la compensation aprés la faillite. I1 convient de placer le
débat dans sa perspective historique et d'étudier 1a position traditionaliste
des auteurs et des tribunaux avant d'analyser la position récente de la Cour
d'appel.

1) La position traditionaliste sur le sujet de la
compensation 18gale aprés la faillite

Dans son récent Traité sur les obligations, Me Jean-Louis Baudouin
exprime 1'opinion suivante:

Lorsque 1'une des parties tombe en faillite, le failli ne
peut plus de lui-méme effectuer un paiement valable a 1'un
de ses créanciers. C'est le syndic qui, & méme l1a masse de
la faillite, doit procéder a la distribution des deniers.
Le paiement &tant impossible, la compensation 1'est aussi
[...1. (193)

De prime abord, 1'on voit mal pourquoi le paiement est impossible,
car le syndic peut certes payer. Par ailleurs, si 1'on veut dire que le syndic
ne peut payer la dette d'un failli, sauf quant a un créancier garanti, ce para-
graphe se situe dans la ligne traditionaliste sur le sujet qui nous occupe pré-

sentement. L'on retrouve en effet de telles affirmations dans un article publié

en 1936 sous la plume de Me Pierre Letarte:

192. Evidemment, tout montant additionnel, dans un sens ou dans 1'autre, aprés
1'application de la compensation, s'exercera en faveur ou contre la faillite.

193. Jean-Louis BAUDOUIN, Les Obligations, dans Traité &lémentaire de droit civil,
Montréal, Presses-de 1'Université de Montréal, 1970, p. 367, no. 684.
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Le failli peut faire cession de ses biens, aux termes et
conditions de 1'art. 9 de la loi de faillite. On peut
prendre contre lui une pétition de faillite, s'il a commis
un acte de faillite (art. 2, parag. a, arts. 3 et 4). Dans
1'un et 1'autre cas, le débiteur perd 1'administration de
ses biens, i1 perd le droit d'en disposer. C'est le dessai-
sissement, premier effet de la faillite.

En perdant 1'administration de ses biens, le failli ne peut
plus payer. Peut-il compenser? Non. La compensation est
un paiement. Une autre raison empéche la compensation dans
ce cas. Si elle était admise, le créancier du failli obtien-
drait paiement de sa créance au détriment des autres créan-
ciers. Cette solution contredirait 1'esprit de 1a loi de
faillite, c'est-a-dire le traitement égal qui doit &tre ac-
cordé a tous les créanciers. On créerait un privilége en
faveur de ce créancier, assez heureux pour avoir une dette
envers le failli. Or la loi ne prévoit pas un tel privilége.
Pas de privilége sans texte.

Une autre condition essentielle a 1'exercice de la compen-

sation manquerait, 1'identité des personnes. En effet, com-

me le syndic ne représente pas seulement le débiteur, mais

les créanciers, la masse, le créancier heureux compenserait

contre une personne avec qui i1 n'était pas en dette aupara-

vant. En effet dans la faillite i1 y a maintenant trois par-

ties intéressés, le failli, le créancier du failli et le

syndic. Elle aurait lieu au détriment des tiers (1196 C.C.). (194)

Cette opinion plus étayée est appuyée sur les auteurs et sur la ju-

risprudence du temps (195). Les arguments traditionnels relativement & 1'empé-
chement de la compensation aprés la faillite sont donc: 1.- 1'incapacité de
payer du débiteur par suite de sa faillite, cette incapacité étant manifestée
par la perte de 1'administration de ses biens; 2.- 1le préjudice a la masse des
créanciers: le créancier aussi débiteur se fera payé au détriment des autres,

pas "assez chanceux" d'avoir une dette envers le failli; 3.- le syndic est un

194. Pierre LETARTE, Des effets de la compensation en matiére de faillite, (1936-
37) 39 R. QU N. 309, aux pages 316 et 317, d'ailleurs, a la page 318, 1'au-
teur réaffirme que la seule application de 1a compensation en matiére de
faillite est celle qui s'opdre antérieurement a la faillite.

195. Id., page 309, ol 1'auteur indique sa bibliographie et la jurisprudence a
1'appui de son texte.
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tiers et la compensation n'a pas lieu au détriment des tiers en vertu de 1'ar-

ticle 1196 C.c. (196).

L'on trouve encore &cho de cette position dans Faribault (197); dans

Planiol et Ripert (198); et dans un article paru récemment dans la Revue du

Barreau (199). Cette position traditionaliste est d'ailleurs appuyée par la

jurisprudence (200).

196.
197.
198.

199.

200.

Art. 1196 C.c.: "La compensation n'a pas lieu au préjudice des droits ac-
quis a un tiers."

Traité de Droit civil du Québec, t. 8-bis par LEon FARIBAULT, Montréal,
1959, p. 585 et 586.

Traité pratique de droit civil francais, t. 7, 2e édition, Paris, Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1954, no. 1286 et 1287, p. 690 et ss.:
"La déclaration de faillite ou de liquidation judiciaire emp&che la compen-
sation de s'opérer désormais au profit du créancier qui deviendrait alors
débiteur du failli, ou a 1'inverse au profit du débiteur qui deviendrait
ensuite créancier du failli. Peu importe méme que les créances aient pré-
existé toutes deux au jugement, si elles n'ont rempli que depuis 1'une des
conditions de liquidité, d'exigibilité et de fongibilité. En ce cas en ef-
fet jusqu'au jugement déclaratif la compensation n'avait pu s'opérer de plein
droit, et ensuite elle en est empéchée par suite du dessaisissement, qui,
dans 1'intérét de 1'égalité des créanciers chirographaires, s'oppose a ce
qu'aucun paiement puisse encore &tre fait valablement au failli ou par lui.
En 1'absence de compensation, celui qui est & la fois débiteur et créancier
du failli doit payer au syndic tout ce qu'il doit et recevoir ensuite ce

qui Tui est du sous forme de dividende." (p. 694).

Bernard REIS, Effect of Transfer and Bankruptcy on the Possibility of
Compensation, (1971) 31 R. du B. 313, aux pages 319 et 320: "Once these
principles are properly established, their application to bankruptcy offers
no difficulty; if liquidation and consequent compensation of a claim against
the estate have not occurred prior to bankruptcy, the claim creditor will
rank prorata, along with all others, and will receive only the prescribed
percentage on the dollar, while his own indebtedness to the trustee will
have to be paid in 1ts entirety."

Canadian Snow-Fence v. Banque Canadienne Impériale de Commerce, [1974]1 C.A.

476, a la page 477 (soulignons, cependant, qu'il n'y avait pas de controver-
se dans cet arrét et qu'il s'agissait d'un cas clair, antérieur a la faillite)
Kennedy, Re Bell King v. Central Fruit Auction Co., (1923) 29 R.L.n.s. 18;

cf. aussi: Banque Ville-Marie v. Vannier, (1902) 20 C.S. 545, confirmé par
(1902) 11 B.R, 373; Chagnon et Co. v. Hutchison, (1921) 31 B.R. 545; In re
Le Syndicat d'Epargne des Epiciers du Québec: Mercure v. Laviolette, (19731
C.S. 173.
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2) L'évolution récente de la Cour d'appel

Dans deux jugements récents, la Cour d'appel du Québec vient d'anni-

hiler la théorie précédemment exposée; i1 s'agit des affaires In re Hill-A-Don:

Bank of Montreal v. S. Kwait (201) et In re Le Syndicat d'Epargne des Epiciers

du Québec: Laviolette v. Mercure (202).

En réalité, 1'affaire Hill-A-Don concerne la compensation antérieure

a la faillite. Les faits étaient les suivants: 1la débitrice, Hil11-A-Don avait
deux comptes auprés de la Banque de Montréal, un compte courant et un compte
d'emprunt. A la date de la faillite, elle était débitrice de la Banque pour
trente-cing mille dollars ($35,000.00) et son compte courant était au crédit
d'un montant de onze mille dollars ($11,000.00). A cette date, le syndic ayant
requis la banque de payer ce dernier montant, celle-ci s'exécuta. Par la suite,
elle présenta une requéte en répétition de 1'indu invoquant compensation.
Monsieur le juge Bernier, rappelant qu'un dépét en banque est un prét a la ban-
que, déclare qu'il y avait compensation puisque d'une part Hill-A-Don devait
$35,000.00 a la banque et que la banque, en vertu de la théorie du dépdt ban-
caire, devait $11,000.00 a Hil1-A-Don. L'on retrouve par ailleurs, dans ses
notes 1'opinion sujvante:

Notons enfin que le syndic ne peut béné&ficier de

T'article 1196 C.C. sur lequel se fonde le premier

juge par suite de la disposition de 1'article 75,
paragraphe 3, de la Loi sur la faillite qui fait que,

201. [1975] C.A. 157.

202. [19751 C.A. 599, et jugement intégral de la Cour d'appel no. 09-000518/72
du 8 mai 1975.
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pour les fins de 1'établissement de 1'actif et de la
partie du passif formée des réclamations prouvables, la
compensation 1égale et méme judiciaire s’'applique; le
syndic n'est pas considéré comme un tiers acquéreur, il
s'identifie avec le failli; pourvu que les créances ré-
ciproques existainet a la date de la faillite, les dis-
positions du Code civil concernant la compensation s'ap-
pliqueront tout comme s'il n'y avait pas eu de faillite,
comme si le syndic et le failli n'étaient qu'une seule
et méme personne. (203)

L'on aurait pu croire que cette partie de 1'opinion du juge qui con-
tient 1'avertissement “"pourvu que ..." signifiait que son opinion ne s'appliquait
qu'a la compensation antérieure a la faillite. Pourtant 1'on voit que dans son
esprit la compensation judiciaire s'appliquerait aussi. Or, la compensation ju-
diciaire est nécessairement subséquente & la faillite. Si la compensation judi-
ciaire a eu lieu avant la faillite, le probléme ne se pose plus, car les dettes
n'existent plus. Or, i1 est de principe que la compensation judiciaire ne s'o-
pére que du moment ol elle est prononcée par le tribunal. L'on peut donc penser
que le juge Bernier, en s'exprimant comme i1 le fait, reconnait que la compen-
sation judiciaire postérieure a la faillite a son application en vertu de 1'ar-

ticle 75(3) L.F. De 13 a dire que toute compensation postérieure a la faillite

est applicable, le pas est vite franchi.

C'est la démarche que 1'on retrouve dans 1'arrét trés important: In

re Le Syndicat d'Epargne des Epiciers du Québec: Laviolette v. Mercure (204),

ou le juge en chef de la province et M. Te juge Mayrand sont tous deux d'avis
que la compensation postérieure s'applique en matiére de faillite nonobstant

1'opinion traditionaliste (205). D'ailleurs, M. le juge Mayrand se fonde en

203. %2 re Hill-A-Don: Bank of Montreal v. S. Kwait, [1975]1 C.A. 157, a la page
9.
204. [1975]1 C.A. 599.
205. Soulignons quelM. le juge Dubé se déclare d'accord avec le juge en chef,
de sorte que 1 appe] est unanime. Soulignons encore que rien n'indique
que ce Jugement ait €té porté en appel a la Cour supréme.




93.

particulier sur 1'opinion du juge Bernier dans 1'arrét Hill-A-Don. I1 convient
d'examiner en détail les faits de ce jugement et les opinions du juge en chef

et du juge Mayrand.

Les faits sont les suivants: Le Syndicat d'Epargne du Québec a fait
cession de ses biens en vertu de la loi sur la faillite, le 20 octobre 1970.
A cette époque, le Syndicat devait a Laviolette, par suite d'un dépdt de celui-
ci, la somme de $981.96; de son cHté, Laviolette devait au Syndicat, quelque
$1,500.00. Un mois environ avant la faillite, Laviolette avait remis au Syndicat
douze ch&ques au montant de $151.51 chacun, payables chaque mois, en rembourse-
ment de sa dette; ces chéques avaient été acceptés, de sorte qu'au moment de la
faillite la créance du Syndicat contre Laviolette n'était pas exigible. La com-
pensation ne pouvait donc s'opérer avant la faillite puisque seule la dette du
Syndicat envers Laviolette était exigible (206). Aprés la faillite, Laviolette
continua ses paiements pendant quelque temps, puis cessa le 15 décembre 1970.
En juin 1971, le syndic lui faisait parvenir une lettre &tablissant que le
solde au compte d'épargne était de $981.96 et la balance du prét de $1,270.01.
C'est alors que Laviolette, opérant compensation, fit parvenir au syndic un
chéque pour la différence, c'est-a-dire $288.05, prétendant ainsi éteindre sa
dette. Le syndic refusa. En décembre 1971, le syndic demandait par requéte

la somme de $1,539.20, dette prétendue de Laviolette envers le Syndicat a cette

206 . M.'le Juge Mayrand souligne en particulier la distinction entre la dette
qui peut &tre "exigible" mais qui n'est pas "exigée". En effet, le Syndicat
prétendait que la compensation antérieure n'avait pu s'effectuer pour une
raison additionnelle: bien que le dép6t de Laviolette auprés du Syndicat
fgt un prét, il n'était remboursable qu'a demande et n'avait pas &té deman-
dé au moment de la faillite. La compensation 1égale antérieure a la fail-
Tite aurait donc di rencontrer cet obstacle additionnel, a savoir que la
créancg Qe Laviolette n'était pas exigible. Le juge rappelle que la dette
est ex1g1b1e dés que le créancier peut exiger paiement sans que le débiteur
puisse s'y opposer; cf. pp.3 et ss. Le seul véritable obstacle a 1a compens a-
tion 1égale antérieure était donc le défaut d'exigibilité de la créance du
Syndicat. Cf. aussi FARIBAULT, op. cit., supra, note 197, no. 754, p. 583.
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époque. Le premier juge donna raison au syndic (207), dont appel. Dans un re-

virement complet de la doctrine classique, la Cour d'appel renversa le premier

jugement.

L'opinion de M. le juge en chef Tremblay. Le juge en chef de la

province s'appuie sur les motifs suivants:

1.- 11 déclare inapplicable en 1'espéce la jurisprudence de Vanier v.
Kent (208) pour le motif que cet arrét fut jugé sous 1'empire d'un texte dif-
férent de 1'article 75(3) L.F- 11 s'agissait de 1'article 57 de 1'Acte des

liquidations, dont voici le texte.

La loi de compensation, telle qu'elle s'applique dans les
cours, soit de droit ou d'équité, sera applicable a toutes
réclamations sur 1'actif de la compagnie, et & toutes de-
mandes en remboursement de dettes actives de la compagnie
échues ou devenues exigibles a 1'ouverture de la liquida-
tion, de 1a méme maniére et dans la méme mesure que si la
compagnie n'était pas entrée en liquidation sous le pré-
sent acte. (209)

Pour 1'éminent juriste, ce statut ne s'adresse certainement pas aux dettes de-
venues exigibles aprés la liquidation de par ces termes mémes. Nous sommes

aussi de cet avis sans commentaire.

2.- Les deux dettes existent et étaient dues lors de la faillite et n'é-
taient pas des créances nées apréds la faillite: d&s lors, au fur et a mesure
de 1'€coulement des versements, ces mémes versements &taient compensés. Sou-

lignons respectueusement que cette partie de 1'argument n'ajoute rien. En effet,

207. In re Le Syndicat d'Epargne des Epiciers du Québec: Mercure v. Laviolette,
[19731 C.S. 173 (M. le juge 0'Connor).

208. (1902) 11 B.R. 373.

209. S.R.C. 1886, c. 129, a. 57. Cf. aussi, page 3, Opinion du juge en chef
Tremblay, In re Le Syndicat d'Epargne des Epiciers du Québec, C.A.M., no.
09-000518/72, du 8 mai 1975, (19751 C.A. 599.
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nous ne voyons pas ce que la dette née aprés la faillite peut apporter dans les
circonstances. Les dettes nées aprés la faillite ne sont pas des dettes oppo-
sables au syndic et ne sauraient donc &tre compensées ni autrement affectées
quant a celui-ci. Cet argument n'en est donc pas un, mais bien plutdt une af-

firmation qu'il faut appuyer sur un autre motif.

3.- Cet autre motif, le juge en chef le trouve dans le texte de 1'article

75(3) L.F.:
Les régles de la compensation s'appliquent a toutes les
réclamations produites contre 1'actif, et aussi a toutes
les actions intentées par le syndic pour le recouvrement
des créances dues au failli, de la méme maniére et dans
la méme mesure que si le failli était demandeur ou défen-
deur, selon le cas, sauf en tant que toute réclamation
pour compensation est atteinte par les dispositions de la
présente loi concernant les fraudes ou préférences frau-
duleuses.

Dans son opinion, ce texte refute 1a position traditionaliste. En
effet, i1 n'a aucune utilité s'il ne s'applique & la compensation postérieure.
Car, si la compensation 1&gale s'est opérée antérieurement, les dettes sont
Eteintes et 1'on ne peut parler alors de "réclamation produite contre 1'actif"
ni d'"actions intentées par le syndic" (210). En apparence, cet argument est
d'un grand poids. I1 consiste a dire que le 1égislateur n'est pas sensé avoir
parlé pour rien dire. En somme, si 1'article 75(3) L.F.ne fait qu'introduire

la compensation 1égale antérieure en matiére de faillite, i1 n'a aucune appli-

cation. Tout est éteint, et i1 ne reste plus de réclamation ni dans un sens ni

210. 1d., p. 4: "D'ailleurs, si cette disposition n'a pas 1'effet de permettre
que s'gccomp]isse aprés la faillite la compensation 1égale entre deux det-
tes existant lors de cette faillite, je me demande quelle est son utilité.
Si 1@ compensqtion a eu lieu avant la faillite, les dettes ont alors cessé
d'ex1§ter et Je ne vois pas comment 1'on pourrait parler de "réclamations
produites contre 1'actif" ou d'"actions intentées par le syndic."
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dans 1'autre. Par contre, si 1'on peut appliquer cette disposition @ la compen-
sation postérieure, le tribunal doit alors envisager 1'application de 1'article
1196 C.c. Si le syndic est un tiers, 1'article 1196 C.c. semble tout indiqué

et la compensation postérieure ne peut s'invoquer contre lui. Par ailleurs,
s'il n'est pas un tiers, et 1'article 75(3) L.F. semble clair qu'il ne 1'est

pas, 1196 C.c. ne s'applique pas. La compensation postérieure peut donc jouer.

L'opinion de M. le juge Mayrand. M. le juge Mayrand commence d'abord

par rappeler la position du syndic laquelle correspond a la position traditiona-
liste: d'aprés lui, cette position est a 1'effet que le dessaisissement en fa-
veur de la masse des créanciers, empéchant le failli de payer, la compensation
ne peut plus s'opérer et que, de plus, le syndic doit &tre considéré comme un
tiers, auquel s'applique 1'article 1196 C.c. L'honorable juge rappelle la doc-
trine et la jurisprudence que nous avons déja mentionn€esainsi que les régles
fondamentales du dessaisissement. Cependant, s'appuyant sur le texte de 1'ar-
ticle 75(3) L.F. et sur 1'opinion précité de M. le juge Bernier dans 1'arrét

In re Hi11-A-Don (211), le juge conclut que le syndic n'est pas un tiers et

que la compensation a lieu nonobstant le dessaisissement. La premiére question
qui se pose devant cette opinion est: pourquoi le syndic ne serait-il pas un
tiers? Nous avons vu qu'en maintes reprises la loi et la jurisprudence le traite
comme un tiers (212); doit-on conclure que, pris dans son sens 1ittéral, 1'ar-
ticle 75(3) L.F. emp&che de considérer le syndic comme un tiers? L'on constate
que 1'on revient ainsi a 1'argument de M. le juge en chef dont nous avons déja

souligné la rigueur.

211. 119751 C.A. 157.
212. Cf. antea, pp. 40 et ss.
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Corollaires. I1 convient ici de faire mention de deux corollaires:
1.- 1le cas de la compensation judiciaire postérieure: si 1'arrét In re

Syndicat d'Epargne des Epiciers (213), contient 1a nouvelle régle, 1'on ne voit

pas pourquoi la compensation reconventionnelle, prononcée postérieurement a la
faillite,ne pourrait s'appliquer. On en rencontre d'ailleurs certains échos

dans 1'arrét In re Hil11-A-Don (214) ainsi que dans un arrét antérieur: Carrier

v. Galienne (215). La compensation reconventionnelle ne s'applique que du moment
ol le juge la prononce, mais, si 1'on est prét & admettre la compensation 1éga-
le postérieure a la faillite, rien n'empécherait l1a prononciation judiciaire
de la compensation dans le méme temps. 2.- 1'application de 1'article 1092 C.c.
au cas de la compensation en matiére de faillite. L'article 1092 C.c. &nonce
ce qui suit:

Le débiteur ne peut plus réclamer le bénéfice du terme,

Torsqu'il est devenu insolvable ou en faillite, ou lors-

que par son fait, i1 a diminué les silretés qu'il avait

données par le contrat & son créancier.
Il s'agit en somme, ici, de 1a compensation automatique ou concurrente a la
faillite. Dans 1'hypothése ol le débiteur bénéficierait d'un terme pour payer,
les créances ne seraient pas également exigibles entre Tui et son propre débi-
teur. Cependant, 1'article 1092 C.c. n'intervient-i1 pas pour rendre exigible
Ta dette du débiteur-failli? L'on assisterait alors a cet effet bizarre, que
le fait méme de la faillite ferait perdre un actif & la masse. Nous croyons
que cette solution est inévitable. La seule solution contraire possible, 3

notre sens, serait de dire qu'un tel paiement devient préférentiel par application

213. 119751 C.A. 599, et jugement intégral C.A.M. no. 09-000518/72, en date du
8 mai 1975.

214. 119751 C.A. 157.

215. {19631 C.S. 692, a la page 696.
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de 1'article 73 L.F., or, comment maintenir une telle position lorsque, sans
aucune intention de la part du débiteur-failli, la compensation s'opére de plein
droit et par 1'effet d'un texte de 1oi? I1 n'y a pas alors préférence au sens
technique de 1'article 73 L.F. Cette opinion est d'ailleurs appuyée en juris-
prudence et en doctrine. En effet, dans 1'arrét Hi11-A-Don, M. le juge Bernier

s'exprime comme suit:

Méme en prenant pour acquis (ce qui d'aprés la preuve

n'est pas ici le cas), qu'il s'agissait d'un prét a terme,
la situation quant a la faillite demeurevait la méme.

Comme le premier juge 1'a reconnu, la compagnie par suite
de son insolvabilité avait perdu le bénéfice du terme (art.
1092 C.C.) et la compensation 1égale avait joué de plein
droit. I1 est vrai que la preuve n'indique pas 3 quel mo-
ment 1a compagnie est devenue insolvable, mais le fait de
la cession de biens sous 1'empire de la loi de faillite
(cession qui ne peut &tre faite que par une personne insol-
vable) crée une présomption de fait suffisante sinon une
preuve irréfragable de 1'existence de 1'état d'insolvabilité
antérieure a la date de la faillite.

Et si par hypothése la compensation 1€gale n'avait pas

encore joué parce que la créance résultant de 1'emprunt
n'était pas encore exigible, le seul fait de la mise en
faillite 1'aurait définitivement entrainée. L'article 1092
C.C. stipule que la faillite entraine aussi de plein droit

la perte du bénéfice du terme; le terme “faillite" lorsqu'em-
ployé dans le Code civil a un sens plus large (mais 1imité au
commercant, ce qui est ici le cas) (art. 17, paragraphe 23
C.C.) que celui que lui donne la Loi sur la faillite (art. 2
de cette loi); le moins que 1'on puisse dire c'est que 1'acte
juridique que constitue Ta mise en faillite est la manifes-
tation ultime de 1'état de faillite dont parle le code. (216)

216. [19751 C.A. 157, page 159. Par ailleurs, dans un article remarquable publié
en 1897, 1'on peut lire ce qui suit: "Mais s'il s'agit d'une dette qui a
pris naissance avant la faillite, et qui, devant &cheoir aprés la faillite,
est devenue exigible par la faillite méme, alors il y a plus de difficulté,
puisque, du moment que deux dettes sont &galement exigibles, elles se com-
pensent, et que la dette ayant pris naissance avant la faillite, sans fraude,
et étant devenue due en vertu de la loi, également sans fraude, i1 n'y a
pas d'obstacle a ce que la compensation ait lieu en vertu de la loi. Le
terme a cess€ d'exister par la faillite, mais les relations de créancier
et de débiteur n'ont pas cessé d'exister par la faillite; au contraire, el-
les ont commencé a avoir force et effet par la faillite méme." par C.E.
DORION, Des effets de la faillite sur la compensation, (1897) 3 R.L.n.s.

21, a la page 22.
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Conclusion

Malgré 1'opinion du juge en chef de Ta province et en toute déférence,
nous ne voyons pas dans la question de la compensation postérieure a la faillite
une question du sens Tittéral de 1'article 75(3) L.F. I1 nous semble qu'il
ressort de la théorie du droit de la faillite que le dessaisissement empéche le
failli de payer des dettes antérieures. Son état de failli 1'empéche de faire
un paiement valable et le créancier lui-méme est empéché de recevoir le paiement.
Or, la compensation est un mode de paiement et 1'on ne voit pas comment ce type
de paiement pourrait subsister en matiére de faillite. Il y va de 1'esprit de
la 101 et de la philosophie méme de l1a faillite. I1 ne faut pas d'ailleurs ou-
blier que 1a compensation n'est pas d'ordre public et que les parties peuvent

y renoncer.

B. Les clauses conventionnelles de résiliation de plein droit

Peut-on faire €chec d'avance a la saisine du syndic et empécher le
dessaisissement du débiteur en faveur de 1'ensemble de ses créanciers? Nous
faisons allusion ici & ces contrats qui rendent exigibles des versements au cas
de faillite par des clauses dites "d'accélération du tevme" ou encore ces clauses
de résiliation "automatique", c'est-a-dire, contemporaine 3 la faillite méme
(clause dite "résolutoire"). Dans le cas de clause d'accélération du terme,
1'intérét est trés mince puisque, comme nous 1'avons déja souligné, 1'article
1092 C.c. prévoit déja que Ta faillite ou insolvabilité emporte déchéance du
terme. En ce sens, T'on voit mal pourquoi une clause d'accélération du terme

dans Te cas de faillite serait invalide. I1 y a un intérét plus grand dans le
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second aspect de la question, celui qui concerne Ta clause de résiliation auto-

matique en cas de faillite.

L'exemple classique, celui qui a soulevé le plus de controverse et
qui porte le plus a conséquence, est celui de la clause de résiliation automati-
que de bail au cas de faillite; nous analyserons aussi un autre cas, celui de

la clause résolutoire dans le cadre d'une vente en bloc.

1. La résiliation de bail dans le cas de faillite

Dans le cas de la faillite d'un locataire non-commercant les problé-
mes soulevés par la clause de résiliation automatique du bail ont de bien minces
répercussions. Par ailleurs, les répercussions peuvent &tre trés importantes
dans le cas d'un bail commercial. Hors le cas des "franchises" qui sont des baux
de nature bien spéciale, tout bail commercial est un actif dont la valeur se
mesure a 1a durée. Trés souvent, le bail d'un locataire commercant en faillite
sera le principal actif dans sa faillite; monnayé par un syndic, ce bail peut
rapporter une forte somme pour 1'ensemble des créanciers. Cependant, les pro-
priétaires ont pris 1'habitude d'insérer des clauses par lesquelles la surve-
nance de la faillite entraine automatiquement ("ipso facto") la fin du bail, de
sorte que le syndic perd la saisine sur ce bien au moment méme ol 11 acquiert
la saisine de tous les autres biens. L'on peut comprendre la réticence tradi-
tionnelle des syndics dans des cas semblables. Par ailleurs, 1'on doit aussi

examiner la situation qui prévaut lorsque le propriétaire et non le locataire

est en faillite.
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a) La faillite du propriétaire

I1 n'y a pas de difficultés particuliéres dans une telle situation.
Le syndic acquiert la saisine des biens, sujet aux baux et doit les respecter

suivant leur teneur (217).

b) La faillite du locataire

1) Le bail affectant un local d'habitation

Nous y avons fait allusion ci-dessus pour indiquer que le bail posséde
alors peu d'intérét pour le syndic. Peut-on, dans 1'état actuel du droit québé-
cois stipuler une clause de résiliation automatique d'un bail d'habitation?
Aucune distinction n'existait auparavant entre le bail d'un local d'habitation
et d'un local commercial. Depuis 1974 le Code civil contient des dispositions

particuliéres concernant le bail d'un local d'habitation aux articles 1650 et

-

ss. (218). Parmi ces dispositions les articles 1664(a) & (w) C.c. ont des rai-

sonnances sociales prononcées. D'ailleurs, les articles 1664(n) et (o) C.c.

217. L.Q. HOULDEN, Bankruptcy of the Landlord or Tenant, (1964) 7 C.By.R.n.s. 113.
Cette proposition est d'ailleurs bien appuyée en jurisprudence: Brault v.
Langlois, [1954] B.R. 41, & Ta page 43: "Le syndic n'a pas, par rapport a
cet immeuble, d'autres droits que ceux qu'avait le bailleur lui-méme et le
loyer convenu fait partie des biens cédés par le failli."; In re Palais des
Sports de Montréal: Hamel v. Samson, (19601 B.R. 1012, (1961) 1 C.By.R.n.s.
260; cf. aussi Feifer v. Frame Manufacturing Co., [1947]1 B.R. 348, & la page
358, M. le juge Casey; Naud v. Gravel, (1901) 7 R. de J. 414; Paul v.
Mondou, (1911) 13 R.P. 185; In re Singer's Fit Rite Shoe Co.: Lamarre v.
Fine, (1923) 61 C.S. 133, (1922-23) 3 C.By.R. 245; Robert v. Renzo, [1947]
C.S. 41. Cf. aussi Claude-Armand SHEPPARD, Bankruptcy and Resolutory
Clauses in Leases, (1962) 22 R. du B. 452, p. 462.

218. Cf. Projet de loi 79, sanctionné le 24 décembre 1974 (L.Q. 1974, c. 75).
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obligent le propriétaire, tant dans le cas d'un bail verbal que dans le cas d'un
bail écrit, a "remettre au locataire soit un exemplaire de la section 2 de 1'An-
nexe qui fait suite a 1'article 1665 C.c., soit une copie de la section en ques-
tion". Or, cet annexe contient les dispositions impératives, reproduisant la
presque totalité des dispositions mémes de la Toi. La section 2 ne prévoit au-
cunement la possibilité de la résiliation du bail en cas de faillite. A notre
avis, les articles 1664(n) et (o) C.c. font obstacle a 1'inclusion d'une rési-
liation automatique (219). Par ailleurs, 1'annexe contient une section 3 inti-
tulées "Clauses additionnelles"; nous reproduisons ici 1'indication que fournit

-

le 1égislateur a ce sujet.

(Inclure ici toute clause additionneile dont les parties
peuvent convenir; par exemple, 1'enlévement de 1a neige,
les services de conciergerie, le chauffage, la descrip-
tion des lieux et des meubles s'il y a lieu, etc. ...)
Evidemment, ces mots ne sont qu'indicatifs; cependant, 1'ensemble de
cette partie du Code civil nous semble faire échec a 1'adage que la convention
fait la loi des parties et i1 nous semble qu'une clause de résiliation automa-

tique au cas de faillite, dans le cadre d'un local d'habitation, est contraire

a 1'ordre public, depuis 1974.

Par ailleurs, le syndic acquiert-il la propriété du bail? Nous ver-
rons plus loin qu'il existe des exceptions & la régle du dessaisissement, en
particulier en ce qui concerne les biens dits "personnels", telle 1'indemnité
pour blessures corporelles ou pour dommages a la réputation. Peut-on soutenir
que le bail d'un local d'habitation est devenu un bien personnel au sens de cet-

te catégorie de biens exemptés du dessaisissement? Nous pouvons difficilement

219. Cf. d'ailleurs 1'avertissement par lequel débute la section 2.
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dire que c'était 1a 1'intention du Tégislateur car aucune disposition expresse
n'existe. Toutefois, ce caractére personnel ressort des articles 1650 et ss. C.c.:
a notre avis, le bail d'un local d'habitation dans la province de Québec échappe

a la saisine du syndic.

2) Le bail affectant un local commercial

La situation est différente dans ce cas: les articles 1634 a 1650 C.c.,
contenant les dispositions générales des régles particuliéres aux biens immobi-
liers ne contiennent aucune exclusion de la clause de résiliation automatique,
de plus, aucune considération sociale n'entre en ligne de compte. I1 convient
d'examiner les effets sur le dessaisissement lorsqu'il y a absence de clause de

résiliation automatique et lorsque la clause existe.

i) L'absence de la clause de résiliation automatique

La doctrine et 1a jurisprudence sont constantes a 1'effet que 1a fail-
1ite ne met pas fin au bail. Celui-ci continue avec toutes ses obligations et
ses droits (220). La faillite prévoit d'ailleurs des pouvoirs particuliers pour
le syndic relativement @ un bail. Ces droits particuliers du syndic ont plein
effet en 1'absence d'une clause de résiliation automatique, car, dans ce cas, non
seulement le bail ne prend-il pas fin en vertu d'aucun texte de loi, mais, en
outre, aucune incidence conventionnelle ne vient y mettre fin. Le texte en ques-
tion est celui de 1'article 14(1)(k) L.F., a 1'effet suivant:

(1) Avec la permission des inspecteurs, le syndic peut faire

toutes les choses suivantes ou 1'une d'elles:
[....]

220. Cf. supra, note 217, jurisprudence citée, en particulier: In re Palais des

%ggrts de Montréal: Hamel v. Samson, [19607 B.R. 1012, (1961) 1 C.By.R.n.s.
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(k) décider de retenir, durant la totalité ou durant une
partie de la période en restant & courir, ou de céder,
abandonner ou désavouer tout bail ou autre intérét provi-
soire se rattachant & un bien du failli;

Le syndic peut donc retenir, abandonner ou céder Tle bail ("surrender" ou "disclaim
dans 1a version anglaise (221)); en d'autres termes, le syndic agira dans le meil-

lTeur intérét pécuniaire de la masse.

Envisageons en premier lieu le droit de céder ou sous-louer. Le syndic
serait-i1 empéché de céder ou sous-louer en présence d'une clause au contrat de
bail interdisant la cession ou la sous-location? Soulignons qu'avant 1974, cette
interdiction de cession ou de sous-location &tait valable et opposable au syndic

en vertu de 1'article 1638 C.c. de 1'époque, dont voici le texte:

Le locataire a droit de sous-louer ou de céder son bail,
a moins d'une stipulation contraire.

S'il y a telle stipulation, elle peut &tre pour la totalité
ou pour partie seulement de 1a chose louée, et dans 1'un et
1'autre cas, elle doit &tre suivie 3 Ta rigueur. (222)

Depuis 1974, le Code contient a 1'article 1619 un principe différent:

Le locataire ne peut sous-louer toute ou partie de la chose
ou céder son bail sans le consentement du locateur qui ne
peut le refuser sans motif raisonnable.

Si le locateur ne répond pas dans les quinze jours, il est
réputé avoir consenti.

Le Tocateur qui consent & 1a sous-location ou & 1a cession
du bail ne peut exiger le remboursement des dépenses raison-
nablement encourues.

221. C'est 1'opinion de Houlden que "surrender" et "disclaim" sont des réalités
distinctes, cependant, la jurisrpudence n'a pas retenu cette distinction
du point de vue des effets; cf. Cummer-Yonge Investments v. Fagot, (1966)
8 C.By.R.n.s. 62.

222. C'était d'ailleurs 1'opinion de la doctrine, tel qu'en témoigne SHEPPARD,
op. cit., note 217, a la page 468, en dépit de 1'arrét Re Liss: Grobstein
v. Fogel, [1945] B.R. 571.
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11 faut aussi remarquer que la jurisprudence avait atténué 1'ancien article
1638 C.c. en partie: 1le consentement du propriétaire ne pouvait €tre retenu
indament (223). A 1'heure actuelle, c'est notre opinion qu'en vertu de 1'ar-
ticle 1619 C.c., article situé dans la section du Code civil contenant les ré-
gles applicables & tous les baux, la prohibition de sous-location ou de cession
du bail ne peut &tre stipulée que pour des motifs raisonnables. Aucune raison
n'existe pour nier ce droit au syndic, lTequel peut donc exiger le consentement
du propriétaire a la cession ou sous-location. Sa saisine s'appliquera entié-

rement quant au bail.

Si le syndic prend la décision de conserver le bail, il devra payer
le loyer (224). S'il 1'abandonne, toutes les obligations de la masse cessent
sauf en ce qui concerne la créance préférée du locateur. Il ne peut en &tre
autrement & la lecture de 1'article 14(1)(k) L.F. La décision appartient donc
au syndic, guidé par 1'avantage économique de la masse, car il est propriétaire

du bail (225).

223. Drozdzinski v. Zemel, {19541 C.S. 163; cf. aussi Singer's Fit Rite Shoe:
Lamarre v. Fine, (1923) 61 C.S. 133.

224. HOULDEN, op. cit., supra, note 217; SHEPPARD, op. cit., supra, note 217.

225. Cummer-Yonge Investments v. Fagot, (1966) 8 C.By.R.n.s. 62; Re Salok Hotel
Co.: Flintoft v. Lev, (1968) 11 C.By.R.n.s. 95. Précisons cependant, que
le droit d'abandonner appartient au syndic et non au failli. En effet, la
101 de faillite contient, au chapitre des propositions, des dispositions
qui peuvent entrainer de curieux résultats: ainsi, dans le cas ol les cré-
anciers d'un débiteur refusent d'accepter une proposition, le débiteur est
en faillite, car i1 est réputé avoir fait cession le jour ol sa proposition
a été produite (nous parlons é&videmment d'une proposition par une personne
insolvable au sens des articles 39(1) et 42(1) L.F.); alors, par le jeu
de 1'art1c]e 50(5) L.F.,le syndic est propriétaire des biens rétroactivement
au_jour du dépdt de la proposition. De telle sorte que tout abandon de son
bail, par le débiteur Tui-méme dans la période intermédiaire, est inoppo-
sable au syndic: cf. Roanne Holdings v. Victoria Wood Development Co.,
(1975) ZQ C.By.R.n.s. 32 (Cour d'appel d'Ontario: M. Te juge en chef Gale,
MM. les juges Arnup et Howland); et voir le commentaire a la suite de 1'ar-
rét, a la page 49 et ss.
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ii) La présence d'une clause de résiliation
automatique

La clause de résiliation automatique entre en conflit direct avec
1'article 14(1)(k) L.F. Bien plus, une telle clause a pour effet de soustraire
au dessaisissement, par 1'effet méme de la faillite, un bien du failli, contrai-
rement 3 tous les principes fondamentaux du droit de faillite. En d'autres ter-
mes, dans le cas qui nous occupe,la faillite opére a 1'inverse: elle dessaisit

la masse au profit d'un individu en particulier.

La question fut fort controversée, car la loi de faillite de 1919
prévoyait, & 1'article 52(5), une disposition permettant au syndic de conserver
les lieux occupés par le failli "nonobstant toute disposition ou stipulation
d'un bail ou d'une convention ..." (226). Les provinces protestérent, invoquant
une intrusion du fédéral sur le plan de la propriété et du droit civil. Le ré-

sultat fut 1'amendement Tégislatif de 1923, abolissant 1'article 52 en son entier

226 . Lgi concernant 1a faillite, S.C. 1919, c. 36, a. 52(5): "Nonobstant toute
disposition ou stipulation d'un bail ou d'une convention, lorsqu'ure ordon-
nance de séquestre a €té rendue ou une cession autorisée de biens a été
faite, le syndic peut, dans un mois 3 compter de la date d'une pareille or-
dgnnqnce de séquestre ou de la cession de biens, par avis écrit au bailleur
signé de sa main, décidé de garder les lieux occupés par le failli ou cédant
a_ljepoque de 1'ordonnance de séquestre ou de la cession de biens pour la
période non expirée d'un bail en vertu duguel ces lieux sont détenus, ou
pour telle partie de la période qu'il juge a propos, aux termes du bail et
subgrdonnément au paiement du loyer stipulé audit bail ou a la convention,
ou il peut désavouer le bail ou la convention. Si le syndic néglige de
donner Tedit avis dans la période ci-dessus prescrite, i1 est censé avoir
désavoué le bail ou la convention."”




107.

et remplacant 1'article 52(5) par 1'article 126 (227). Lles tribunaux interprété-

rent cette action 1égislative comme rétablissant le droit provincial en la matié-

re.

Les juridictions de droit commun décidérent en vertu des diverses 10is

concernant les "Landlords and Tenants" (228); au Québec, 1'on décida en fonction

227.

228.

S.C. 1923, c. 31, a. 31 dont voici le texte: "Est abrogé 1'article cinquante-
deux de ladite loi, tel que modifié par le chapitre dix-sept du Statut de
1921, et remplacé par le suivant: '52. Lorsqu'une ordonnance de séquestre
est rendue contre, ou qu'une cession est faite par un locataire en vertu

de la présente loi, il en résulte les mémes conséquences quant aux droits

et priorités de son propriétaire que celles qui en seraient résultées sous
1'empire des lois de la province ol est situé le bien-fonds cédé, si le lo-
cataire, a la date de cette ordonnance de séquestre ou de cette cession,
6tait une personne ayant droit de faire et a fait un abandon ou une cession
volontaire de ses biens pour le bénéfice de ses créanciers en exécution des
Tois de la province; et aucune disposition de la présente 101 n'est censée
suspendre, limiter ou affecter 1'autorité 1égislative d'une province pour
édicter des lois prescrivant ou réglementant les droits et priorités des
propriétaires en conséquence d'un pareil abandon ou cession volontaire; et
aucune disposition de la présente loi n'est censée, non plus, entraver ou
contrecarrer 1'application de toute pareille loi provinciale édictée jus-
qu'a présent ou a 8tre édictée a 1'avenir en tant qu'elle prescrit ou ré-
glemente les droits et priorités des propriétaires en pareil cas."

S.R.C. 1927, c. 11, a. 126: “Lorsqu'une ordonnance de séquestre est rendue
contre un locataire ou qu'il fait une cession en exécution de la présente
loi, i1 en résulte les mémes conséquences, quant aux droits et priorités

de son propriétaire, que celles qui en seraient résultées sous 1'empire des
lois de 1a province ol est situé le bien-fonds cédé, si, a la date de cette
ordonnance de séquestre ou de cette cession, le locataire avait €té une
personne ayant droit de faire et avait fait un abandon ou une cession vo-
lontaire de ses biens pour le bénéfice de ses créanciers, en exécution des
lois de 1a province; et nulle disposition de Ta présente 101 n'est censée
suspendre, limiter ou affecter 1'autorité 1égislative d'une province pour
édictgr des Tlois prescrivant ou réglementant les droits et priorités des
propriétaires en conséquence de cet abandon ou de cette cession volontaire;
et nulle disposition de la présente loi n'est censée, non plus, entraver ou
contrecarrer 1'application de pareille loi provinciale édictée jusqu'a pré-
sent ou @ 1'avenir en tant quelle prescrit ou réglemente les droits et
priorités des propriétaires en pareil cas."
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