LA  RÉTROACTIVITÉ DES ACTES DE REPRISE ET
LES TRANSACTIONS AVEC UNE PERSONNE MORALE (1)
Me MARIO PATRY, notaire (2)
La présentation qui suit ne se veut pas philosophique, ni purement théorique. Elle vise plutôt à vous sensibiliser à quelques petits problèmes juridiques pouvant découler des actes de servitude consentis par les différents propriétaires pour permettre à Bell Canada et à Hydro-Québec d'exercer leurs activités.

En conséquence, deux sujets seront abordés: tout d'abord, nous verrons comment le nouveau Code civil du Québec envisage la rétroactivité des actes de reprise par le créancier.  Nous pourrons donc évaluer quelles sont les conséquences possibles pour les bénéficiaires des servitudes, mais aussi pour les constituants, qui, dans la majeure partie des cas, sont des consommateurs subissant cette procédure afin d'améliorer la qualité de vie de leurs concitoyens.  En second lieu, nous traiterons des implications pour les membres de l'Association de transiger avec des personnes morales.  Ainsi, nous étudierons les principes généraux relatifs à l'existence d'une personne morale de même que de l'application de la Loi sur la publicité légale des entreprises individuelles, des sociétés et des personnes morales.

(1)
Conférence donnée au congrès de l'association de professionnels en droit de passage et immobilier du Québec, le 26 mai 1995 par Me Mario Patry, notaire et préparée en collaboration avec Me Michèle Lafontaine, notaire.

(2)
Me Mario Patry est notaire à Hull depuis 1977 et est vice-président de l'Association des professionnels en droit immobilier du Québec depuis 1992. Il est en charge pour la région de l'Outaouais de la préparation et de l'exécution des actes de servitude en faveur de Bell Canada depuis 1992 et en faveur d'Hydro​-Québec depuis 1993.
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I.- La rétroactivité des actes de reprise

Un bref rappel des dispositions du Code civil du Bas-Canada, en vigueur entre 1866 et le 31 décembre 1993 nous permettra de mieux apprécier les modifications apportées par le Code civil du Québec relativement à la rétroactivité des actes de reprise.

Pour fins de compréhension, nous situerons le problème à l'aide d'un exemple:

André Ruel achète une propriété le ler juillet 1990.  Pour financer cette acquisition, M. Ruel hypothèque la propriété en faveur de la Caisse Populaire Notre-Dame du Saint-Passage. en 1991, un projet de rénovation du quartier prévoit que les fils aériens seront enfouis à l'avant des propriétés.  En conséquence, un responsable de Bell Canada négocie avec M. Ruel et finalement, les documents appropriés sont signés devant notaire et enregistrés.  En 1992, M. Ruel, en difficultés financières, cesse de payer ses versements hypothécaires et la caisse Populaire entreprend des procédures de reprise,. un avis de 60 jours est signifié et enregistré.  A l'expiration des 60 jours, M. Ruel, toujours dans l'impossibilité de mettre à jour ses paiements, décide de remettre volontaire la propriété à la caisse Populaire.
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A ce moment, soit en 1992, la loi applicable est le Code civil du Bas-Canada, la Caisse populaire reprend donc la propriété suite à l'exercice d'une clause dite de «dation en paiement » alors insérée à tous les actes hypothécaires.  L'immeuble affecté devient alors la propriété de la Caisse populaire qui le prend dans l'état où il était LORS DE LA SIGNATURE DE L'ACTE DE PRÊT HYPOTHÉCAIRE.  Conséquemment, la servitude consentie en 1991 disparaît.  Cette situation représente précisément le concept de rétroactivité des actes de reprise.

Sans doute, d’aucuns diront qu’il s’agit là d’un événement rarement vu, considérant que ces situations étaient examinées individuellement de façon à évaluer si les entreprises devaient ou non prendre le risque de passer outre au consentement du créancier.  Bien entendu, lorsqu'il s'agissait d'installer des équipements entraînant une lourde dépense en cas de déplacements, le consentement du créancier était obtenu.  Cependant, lorsque seule une ligne de distribution était en cause, les entreprises considéraient que le risque était trop peu élevé comparativement au coût de telle démarche.  Par ailleurs, les créanciers revendaient habituellement la propriété (et finançaient le nouvel achat) en mentionnant l'existence de la servitude.  Par le fait même, le problème n'en était plus un puisque la servitude se trouvait alors reconnue.
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D'un autre côté, si M. Ruel n'avait pas remis volontairement sa propriété à la Caisse Populaire, celle-ci aurait eu deux alternatives: obtenir un jugement de dation en paiement ou faire vendre la propriété en justice suite à l'obtention d'un jugement sur une action personnelle.  Le jugement de dation en paiement aurait alors eu les mêmes effets que la remise volontaire (tels que ci-haut relatés) tandis que la vente en justice, étant régie par des dispositions différentes du code civil du Bas-Canada et du code de Procédure civile, n'affectait aucunement les servitudes existantes même si elles avaient été constituées après l'enregistrement de l'hypothèque.

L'entrée en vigueur du code civil du Québec, le ler janvier 1994, apporte une nouvelle dimension à la rétroactivité des actes de reprise et conséquemment, modifie quelque peu le travail et les interrogations des intervenants dans les dossiers d’octroi de servitudes.

Tout d'abord, le nouveau code annule les effets de toute clause de dation en paiement, réputant ces clauses "non-écrites".  Et chose importante, cette disposition s’applique même aux clauses de dation en paiement déjà stipulées.  De plus, les recours des créanciers qui veulent faire valoir leur hypothèque sont modifiés afin de permettre les trois recours suivants: la prise en paiement, la vente par le créancier ou la vente sous contrôle de justice.
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Ces trois moyens d'exécuter une garantie doivent être précédés d'un préavis d'exercice, qui équivaut sensiblement à l'avis de 60 jours prévu par l'ancien code.  C'est dans ce préavis que le créancier devra choisir comment il procédera à défaut par l’emprunteur de payer dans le délai donné.  Les deux premiers recours entraînent, quant aux servitudes, une rétroactivité à l'inscription du préavis, alors que le troisième n'a aucun effet relativement aux servitudes.

Dans le but de mieux comprendre ces nouvelles règles, nous reprenons notre exemple de André Ruel:

ler juillet 1990:
achat et hypothèque

ler juillet 1991:
signature de la servitude

ler février 1995:
défaut de Ruel: un préavis est signifié et publié

Ier mai 1995:
la Caisse Populaire prend en paiement

Les effets de la prise en paiement du ler mai 1995 rétroagissent, quant aux servitudes, au ler février 1995.  Nous devons en déduire que le créancier reprend l'immeuble tel qu'il est affecté de la servitude signée et publiée le ler juillet 1991.

Les entreprises sont donc avantagées par ces nouvelles dispositions puisqu'elles n'ont plus, en principe, à se soucier d'obtenir le consentement du créancier hypothécaire.

6

Cependant, c'est le débiteur qui risque maintenant de subir les foudres de son créancier.  En effet, le Code civil du Québec empêche le débiteur de diminuer "sensiblement" la valeur du bien donné en garantie.

L'ancien article 2054 du Code civil du Bas-Canada obligeait le débiteur à veiller sur le bien en bon père de famille.  Une détérioration devait être faite dans le but de frauder les créanciers pour qu'un recours leur soit possible.  De son côté, le Code civil du Québec étend l'obligation du débiteur à celle de ne pas diminuer "sensiblement" la valeur du bien et retranche l'obligation du créancier de prouver l’intention de frauder du débiteur en ce faisant.  Il découle de ces modifications que l'octroi d'une servitude pourrait, selon Louis Payette (3). constituer une diminution sensible de la valeur du bien, et en conséquence, donner ouverture au recours de l'article 2734 du Code civil du Québec qui prévoit le recouvrement par le créancier de dommages-intérêts compensatoires.  Dans les faits, il s'agit d'un recours qui pourra s'avérer théorique puisque le créancier devra prouver la diminution de valeur de la sûreté afin d'évaluer la compensation à laquelle il a droit; les tribunaux se prononceront probablement un jour sur ce point et nous pourront alors mieux en saisir la portée relativement aux servitudes d'utilité publique.

(3)
Payette, Louis. Les sûretés dans le Code civil du Québec, Cowansville, Les Editions Yvon Blais, 1994, p. 326.

7

 Parallèlement, l'article 1514 du Code civil du Québec prévoit que le débiteur responsable d’une diminution de valeur de la sûreté perd le bénéfice du terme consenti.  En termes clairs, la dette hypothécaire du débiteur pourra devenir exigible si son créancier considère que le fait d'avoir octroyé une servitude sans consentement préalable diminue la valeur du bien.

Là encore se soulève la question d'évaluer cette diminution.  C'est pourquoi plusieurs institutions ont inséré, dans leurs formulaires d'actes hypothécaires, une clause à l'effet que leur consentement devra être obtenu préalablement à l'octroi de toute servitude à défaut de quoi il y aura perte du bénéfice du terme pour le débiteur et la dette sera alors exigible.

Ainsi, on passe d'une situation où le bénéficiaire de la servitude avait un droit précaire en vertu de la règle de la rétroactivité des actes de reprise, et devait donc assumer les conséquences du défaut d'avoir préalablement obtenu l'autorisation du créancier hypothécaire du constituant à celle où ce dernier (qui, dans les cas nous touchant plus particulièrement, est habituellement un consommateur voulant rendre un service à la communauté) doit faire face à son créancier qui, n'ayant pas consenti à une servitude, réclame le paiement intégral du prêt hypothécaire.

Dans ces conditions, les entreprises d'utilité publique devront continuer à examiner chacune des situations afin dl éviter de mettre les constituants dans des situations difficiles face à leur créancier hypothécaire.  Néanmoins, il est à noter que la SCHL a accepté de modifier son formulaire de façon à permettre
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à ses débiteurs de constituer des servitudes pour fins de services d'utilité publique devant bénéficier à la propriété hypothéquée. (4)

2.-
Les transactions avec une personne morale
Notre système juridique est l'une de ces institutions qui, au fil des siècles, a trouvé le besoin de créer des fictions afin de mieux fonctionner.  L'une de ces fictions, la personne morale, prend aujourd'hui beaucoup de place dans les relations juridiques.

En fait, il existe dans le droit québécois des personnes morales qui peuvent se manifester sous différentes formes: le syndicat des copropriétaires et là compagnie.

La première, nouvellement créée par le Code civil du Québec, est cette association formée par les copropriétaires d'un immeuble (condo).  Elle existe automatiquement par la publication de la déclaration de copropriété.  La deuxième peut être constituée partout dans le monde, selon diverses lois.  Au Canada, chaque province, de même que le fédéral, peut octroyer des statuts constitutifs.  Pour les fins de notre exposé, nous ne traiterons que du cas particulier de la compagnie, les mêmes principes s'appliquant cependant au syndicat des copropriétaires.

(4) A ce sujet, veuillez consulter le document de correspondance interne numéro 303-01-3100-0000 d'Hydro-Québec joint au présent texte.
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Il n'est pas mon propos que de vous renseigner sur la façon de créer une personne morale, mais bien de vous faire voir les implications de transiger avec elle.  Afin de mieux comprendre ces implications pour les contractants, il y a lieu de saisir exactement ce qu'est une personne morale.  Il s'agit, du point de vue juridique, d'une personne, au même titre que vous et moi, qui peut acquérir et vendre des biens, et plus généralement, d'une personne pleinement capable d'exercer ses droits civils (sous réserve de certaines exceptions découlant de son état, telle l'exercice de la tutelle).  Les biens qu'elle acquiert sont sa propriété, les engagements qu'elle prend demeurent les siens.  En réalité, ni ses actionnaires (ceux qui possèdent les actions, ceux qui sont appelés à recevoir les profits de la compagnie), ni ses administrateurs (ceux qui dirigent, ceux qui prennent les décisions) n'ont de droit sur ce qui appartient à la compagnie.  D'un autre côté, ils ne sont pas responsables des dettes de la compagnie.  Par exemple, si la compagnie, personne morale, fait faillite, les administrateurs ne perdent rien de plus que leur statut d'administrateur, et les actionnaires ne perdent rien de plus que le montant qu'ils ont investi au départ.  Les créanciers ne peuvent saisir les biens qui n'appartiennent pas à la compagnie, à moins, bien entendu, qu'un administrateur ou un actionnaire ne se soit engagé personnellement.  Bref , on dit que la personne morale a un patrimoine distinct de ses actionnaires et administrateurs.
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De ce principe découlent plusieurs conséquences pour les cocontractants, en particulier pour nos membres qui se voient conférés des droits par de telles personnes. Il faudra s'assurer, premièrement, que la compagnie a été validement constituée, mais aussi qu'elle a continué à produire les documents nécessaires auprès des autorités concernées pour éviter la dissolution.  Deuxièmement, les signataires de la compagnie devront avoir le pouvoir d'agir pour la compagnie.

La constitution de la compagnie est facilement vérifiable par la production des statuts de constitution, communément appelés "charte de la compagnie".  Ce qui est moins évident est sa régularité.  En fait, la plupart des lois constitutives imposent aux compagnies la production de rapports annuels, afin de contrôler régulièrement les activités de la compagnie (et, il ne le faut pas se le cacher, afin de percevoir un droit annuel qui varie selon les autorités).  A cette fin, les compagnies québécoises sont régies par la Loi sur la publicité légale des entreprises individuelles, des sociétés et des personnes morales.  Cette loi assujettit à l'immatriculation toutes les entreprises faisant affaire au Québec. Ces dernières doivent déposer annuellement une déclaration contenant des renseignements généraux concernant, entre autres, les administrateurs, les actionnaires et les activités de la compagnie, et ponctuellement une déclaration modificative si la structure juridique de la compagnie subit des changements pendant l'année.  Les compagnies fédérales doivent, en plus de se conformer à cette loi québécoise, produire un rapport aux autorités fédérales.
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Sans doute, nous devons préciser la pertinence de vous communiquer ces renseignements.  En fait, les conséquences du non respect de ces dispositions peuvent être assez dramatiques pour les gens faisant affaire avec telle compagnie.  L'inspecteur général des institutions financières se réserve le droit de dissoudre les compagnies qui n'auront pas respecté la Loi.  Résultat: les actes juridiques posés par ces personnes morales, tels que l'octroi de servitudes, sont nuls, ayant été posés par une entité... inexistante!

Et quoique les autorités provinciales ne puissent dissoudre une compagnie fédérale, on lui impose quand même des sanctions pour la non production de la déclaration provinciale: elle ne pourra ester en justice, c'est-à-dire prendre des procédures contre quelqu'un ou se défendre devant une cour, ni obtenir un permis, quel qu'il soit, délivré par le gouvernement du Québec.  En outre, la compagnie fédérale qui omet de produire son rapport annuel au Directeur général des Corporations (fédéral) risque d'être dissoute de la même façon. (5)

(5)
A cet effet, le gouvernement fédéral parle ouvertement; de dissoudre plus de 70 000 compagnies sur une population totale de 190 000, et ce, dans les 3 prochaines années.
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Parallèlement, la Loi sur la publicité légale des entreprises individuelles, des sociétés et des personnes morales prévoit que les informations contenues dans les diverses déclarations, et consignées dans un registre informatisé, sont opposables aux tiers.  Cela signifie que toute personne faisant affaire avec une compagnie est censée connaître les informations apparaissant au registre.  De la même façon, elle pourra se fier à ces informations afin de savoir quelles sont les personnes impliquées dans la compagnie.

En somme, les cocontractants devront s'assurer que la personne morale a été validement constituée et qu'elle peut toujours agir juridiquement.  Par ailleurs, il faudra aussi vérifier les pouvoirs octroyés à 1’officier qui agit au nom de la personne morale.  Etant une fiction juridique, la compagnie décide par le biais de ses administrateurs, laquelle décision est alors contenue dans un procès-verbal d'une assemblée d'administrateurs ou dans une résolution signée par tous les administrateurs et tenant lieu d'assemblée.

Il nous suffira donc de vous rappeler qu'il y a effectivement des risques à ne pas s'informer en profondeur du statut juridique d'une personne morale avec qui des liens contractuels sont établis. il pourra être avantageux de procéder à un minimum de vérifications avant de conclure une telle entente.

