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Chronique bibliographique

MADELEINE CANTIN CuMYN (dir.), La
fiducie face au trust dans les rapports d’af-
faires, Bruxelles, Bruylant, 1999, 362 p.,
ISBN 2-8027-1309-4.

Cet ouvrage collectif, consacré a I’analyse
comparative du trust et de la fiducie dans les
relations d’affaires, regroupe les travaux du
XV¢ Congres international de droit comparé
qui s’est tenu a Bristol, en Angleterre, en
juillet 1998. Le texte de 360 pages, outre le
rapport général et les rapports nationaux,
comporte en annexe la description du sujet
aux confins du droit des biens ou des obliga-
tions, le texte de lot adopté par I’ Afrique du
Sud sur la Trust Property Control Act et les
lignes directrices pour I'introduction du trust
dans les pays de droit civil de I'Union euro-
péenne.

Le trust — cet instrument anglo-saxon
dont le régime juridique est élaboré a partir
d’un dédoublement du droit de propriété —
fait Penvie de nombrcux juristes d’autires tra-
ditions juridiques. Avec I’abolition des fron-
tieres et la mondialisation des marchés, plu-
sieurs pays s’interrogent a savoir comment
concurrencer ce redoutable outil juridique
omniprésent dans les relations économiques
internationales. C’est dans cette perspective
que s’inscrivent les différents rapports de
synthése : Quelles sont les possibilités de
réception du trust dans les familles juridiques
qui ne sont pas de tradition de common law ?
Quelles sont les difficultés soulevées par les
catégories juridiques traditionnelles ?

Pour répondre 2 ces questions, I'express
trust commercial est privilégié comme arché-
type de la démonstration. L’évolution de ce
puissant instrument du capitalisme moderne
donne lieu & une comparaison intéressante,
mais paradoxale, au regard des différents
systemes juridiques. D’une part, dans les

pays de common law, ou cet instrument a
connu ses plus grandes heures de gloire, le
trust commence 2 manifester certains signes
d’essoufflement. En effet, les interrogations
sont nombreuses sur I'efficience pour les
business trust des regles élaborées dans le ca-
dre du trust familial. D’autre part, dans les
pays de tradition juridique différente, 1’inté-
rét pour le trust anglais est grandissant. La
technique est appelée a effectuer des opéra-
tions jusqu’alors impossibles a réaliser. Les
exemples sont nombreux : les pension funds
et autres investment trusts, tels que |'unit
trust et le mutual fund ou les fonds de retraite
et fonds de placement, la fiducie de place-
ments mobiliers ou immobiliers et la titrisa-
tion d’actifs. La réception du trust anglais
s’avere donc des plus prometteuse quant aux
occasions qu'il représente pour la pratique.

La consultation de I'ouvrage permet ainsi
de constater que plusieurs pays de tradition
civiliste ont récemment adopté ou encore
adapté I'institution de droit anglais. Dans
d’autres pays, qui n’ont pas encore de posi-
tion officielle sur la question, des pressions
importantes sont exercées en ce sens. Le plan
du présent ouvrage est inspiré de ce tripty-
que, bien qu’il soit en réalité composé de cinq
parties distinctes: la présentation du trust

* dans deux pays de common law (I’ Angleterre

et le Canada hors Québec), sa réception légis-
lative dans certains pays de tradition civiliste
(I’ Afrique du Sud, le Japon, I'Ecosse et le
Québec) et, finalement, les mécanismes déri-
vés (fiducia) dans des pays ne bénéficiant pas
d’une technique juridique équipolliente au
trust (I'Allemagne, 1'Espagne, la France,
I'Italie, les Pays-Bas et la Suisse). Le trust
écossais et la fiducie québécoise font I’objet
de parties distinctes, mais ils auraient trés
bien pu étre incorporés 2 la deuxiéme partie
consacrée a la réception législative du trust.
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La lecture des différents rapports natio-
naux permet de constater que la fiducie cons-
titue, dans la plupart des pays a I’étude, 'ins-
trument de prédilection pour arriver aux
résultats produits par le trust. Le rapport gé-
néral est particuliérement intéressant sur ce
point. La professeure Madeleine Cantin
Cumyn présente en trois tableaux distincts
un face-a-face entre le trust et la fiducie quant
2 leur nature et leurs régimes juridiques res-
pectifs, avant d’examiner leur rattachement
au regard du droit des biens ou des obliga-
tions.

L’analyse du trust est effectuée a la lu-
miere de la définition de I’express trust con-
sacrée dans 'article 2 de la Conventionde La
Haye:

Aux fins de la présente Convention, le
terme « trust» vise ies relations juridiques
créées par une personne, le constituant —
par acte entre vifs ou a cause de mort —
lorsque des biens ont été placés sous le con-
trdle d'un trustee dans I’intérét d’un béné-
ficiaire ou dans un but déterminé.

Le trust présente les caractéristiques sui-
vantes :

a) les biens du trust constituent une masse
distincte et ne font pas partie du patrimoine
du rrustee ;

b) le titre relatif aux biens du trust est éta-
bli au nom du trustee ou d’une autre per-
sonne pour le compte du trustee ;

c) le trustee est investi du pouvoir et chargé
de I’obligation, dont il doit rendre compte,
d’administrer, de gérer ou de disposer des
biens selon les termes du trust et les régles
particulieres imposées au trustee par la loi.

Le fait que le constituant conserve cer-
taines prérogatives ou que le frustee pos-
séde certains droits en qualité de bénéfi-

ciaire ne s’oppose pas nécessairement a

Pexistence d'un trust.

La définition proposée par la Convention
met I’accent sur la nature des rapports juridi-
ques du trustee et du beneficiary. Le premier
est titulaire du legal title, mais il détient les
biens dans V’intérét du bénéficiaire. Quant au
second, il est celui & qui profite le trust et est
titulaire, par conséquent, de I’equitable title.
Le trust est ainsi présenté comme une tech-
nique de gestion des biens dont le frustee est
le maitre d’ceuvre.
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En paralléle, I'analyse nous apprend
encore que trois modeles de fiducie ressor-
tent de la comparaison des différents droits
nationaux. Le premier, adopté par certains
pays de tradition civiliste ayant des liens po-
litiques particuliers avec la famille de droit
anglais, consiste essentiellement en la repro-
duction du trust anglo-saxon, a I’exception de
la juridiction d’equity et du double titre a
I’égard des biens. Il s’agit du choix privilégié
par I’ Afrique du Sud, la Louisiane, le Jersey,
I’Ecosse, le Japon et le Mexique et de la voie
empruntée par le Québec avant la réforme de
son code civil en 1994, Le deuxiéme modele,
adopté par plusieurs pays d’Europe conti-
nentale (1’ Allemagne, 'Espagne, I'Italie, les
Pays-Bas et la Suisse), est inspiré du pacte
fiduciaire de droit romain. Cinq rapporteurs
nationaux présentent ainsi, en I’absence de
législation particuliére, I'aliénation fiduciaire
comme 1’équipolient du trust. L.a convention
se caractérise par la transmission des biens
au fiduciaire qui acquiert seul le titre de pro-
priété et s’oblige a respecter ’'usage prescrit
par I'aliénateur et a rétrocéder les biens au
moment fixé par le contrat. C’est le méme
modele qui a inspiré la France dans son
avant-projet de loi déposé en 1992, mais mort
au feuilleton depuis. Enfin, la troisi¢me et
derniére voie est celle du Code civil du Qué-
bec avec la fiducie patrimoine d’affectation.
La fiducie est ici constitutive d’un patrimoine
d’affectation « autonome et distinct du cons-
tituant, de celui du fiduciaire ou du bénéfi-
ciaire, sur lequel aucun d’entre eux n’a de
droit réel». Aucun formalisme particulier
n’est ainsi nécessaire pour sa mise en ceuUvre ;
le fiduciaire est considéré comme un admi-
nistrateur du bien d’autrui et le bénéficiaire
est, pendant la durée de la fiducie, créancier
de la prestation. La fiducie québécoise pos-
séde ainsi les principales caractéristiques de
I'express trust décrites dans 1a Convention de
La Haye.

La comparaison entre les régimes juridi-
ques de I'express trust et des différentes
fiducies permet, par ailleurs, de constater que
Pinstitution proposée par plusieurs régimes
civilistes ne comporte pas les éléments fon-
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damentaux de celui du trust. L’aliénation
fiduciaire est inopposable aux tiers : les obli-
gations contractuelles imposées au fiduciaire
produisent leurs effets entre les parties seu-
lement, mais a I’égard des tiers le fiduciaire
demeure le seul et unique propriétaire. Dans
certains pays (I’ Afrique du Sud) qui ont légi-
féré sur la question, des mécanismes ont di
étre instaurés afin de pallier les insuffisances
de P'analyse contractuelle en conciliant la
propriété fiduciaire avec la constitution
d’une masse de biens séparés dans le patri-
moine du fiduciaire. A ce titre, la fiducie qué-
bécoise se distingue diamétralement de ses
homonymes. Fondé non pas sur des bases
contractuelles, mais bien sur la conception
patrimoniale de I’affectation, le patrimoine
fiduciaire constitue une véritable universalité
de droit. Ainsi, la subrogation réelle opere de
plein droit, de méme que le principe de la res-
ponsabilité limitée. La notion de pouvoirs sur
les biens prend donc ici le pas sur celle de
droit réel dans les biens. Comme I'exprime la
professeure Cantin Cumyn dans son rapport
général: «C’est [...] le concept de pouvoir
[...] qui, en droit civil, est I'équivalent fonc-
tionnel du legal title d’un trustee, non pas
celui de droit, c’est-a-dire une prérogative
attribuée dans I'intérét propre de son titu-
laire. »
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En conclusion, le regard critique posé sur
les différentes acceptations de la fiducie dans
les pays de tradition civiliste conduit & pen-
ser que, pour reproduire ce que le trust a
dutile, il faut recourir aux techniques de la
personnalité morale ou du patrimoine d’af-
fectation. Les rapporteurs allemand, espa-
gnol, frangais, hollandais et italien ont tour a
tour ciblé la conception unitaire du patri-
moine et I’énumération limitative des droits
réels comme des obstacles sérieux, voire in-
surmontables, a I'introduction d’une techni-
que analogue au trust. L’exemple du droit
québécois est extrémement riche sur ce
point. En vertu du Code civil du Bas Canada,
insatisfaite de la manceuvre interprétative par
laquelle la propriété des biens était attribuée
au fiduciaire sans que lui soit accordé offi-
ciellement le titre de propriété, la Cour su-
préme du Canada s’est ravisée pour accorder
au fiduciaire la propriété des biens accompa-
gnée cette fois du titre 1égal. Ce droit de pro-
priété jugé inclassable — sui generis — a
donné lieu a de longs débats! En 1994, la
transformation de la conception patrimoniale
a permis enfin d’adapter le droit 2 la réalité
contemporaine dans le respect des catégories
juridiques traditionnelles.

Charlaine BOUCHARD
Université Laval



