PROTECTION
DU
PATRIMOINE

Les fiducies seront parfois définies au Code
civil du Québec, a la Loi de I'impot sur le
revenu, a la Loi sur les impots. Elles sont
aussi définies par I'usage courant qu’en font
les professionnels du droit des fiducies.

Une fiducie sera qualifiée de personnelle au
sens du Code civil du Québec et/ou au sens
des Lois fiscales. Elle pourra également étre
qualifiée de fiducie personnelle dans le lan-
gage courant lorsqu’elle sera constituée au
profit d’un seul bénéficiaire.

Au sens du Code civil du Québec, les fidu-
cies seront constituées a des fins person-
nelles' si elles sont constituées a titre gratuit
dans le but de procurer un avantage a une
personne déterminée ou qui peut I'étre’. La
fiducie sera donc constituée a titre gratuit si
les participations des bénéficiaires n'ont pas
été acquises en contrepartie d’'un apport par
ces bénéficiaires a la fiducie. La plupart des
fiducies de protection d’actifs, qu’elles
soient constituées au profit d’'une seule per-
sonne (fiducie en faveur de soi-méme) ou de
plusieurs personnes (fiducies familiales)
seront des fiducies personnelles au sens du
Code civil du Québec.

La fiducie personnelle est aussi définie aux lois
fiscales®. Aux fins fiscales, il s’agit d’une fiducie
testamentaire et/ou d’une fiducie dont les par-
ticipations des bénéficiaires ont été regues a
titre gratuit. La fiducie personnelle, au sens des
lois fiscales, référera a une fiducie comportant
un seul ou plusieurs bénéficiaires pourvu
qu’elle réponde aux critéres fiscaux pertinents.
Dans un sens plus courant pour nos clients, la
fiducie personnelle réfere a une fiducie qui ne
comporte qu’un seul bénéficiaire.

La fiducie familiale n’est pas définie au Code
civil du Québec ni aux lois fiscales. Une fidu-
cie familiale est généralement une fiducie
personnelle (sens fiscal) qui comporte plus
d’un bénéficiaire.

La notion de « fiducie pour soi-méme » ou de
«fiducie en faveur de soi-méme» réfere par-
fois au sens courant de fiducie personnelle par
le fait qu'il s’agit d’une fiducie constituée au
profit d’'un seul bénéficiaire et parfois au sens
des Lois fiscales qui la définit* comme suit :

La fiducie est une fiducie non testamentaire
créée apres 1999 par un constituant dgé de

\65 ans ou plus;

Le constituant a le droit de recevoir, sa vie
durant, tous les revenus accumulés par la fiducie;

Le constituant est la seule personne qui peut
recevoir, sa vie durant, la totalité ou une
partie du revenu ou du capital de la fiducie
ou d’en obtenir I'usage.

Qu’en est-il de nos clients qui nont pas
atteint 65 ans et qui désireraient transférer,
sans impact fiscal, des biens a une fiducie de
protection d’actifs?

Bien que les lois fiscales ne prévoient pas expres-
sément de «fiducie en faveur de soi méme» pour
les constituants agés de moins de 65 ans, I'ana-
lyse «in fine» des Lois fiscales permet d’identifier
des fiducies en faveur de soi-méme pour nos
clients qui sont agés de moins de 65 ans si la fidu-
cie concernée répond aux critéres suivants® :

* La fiducie est une fiducie non testamen-
taire créée apres 1999 par un constituant
peu importe son age;

* Le constituant a le droit de recevoir, sa
vie durant, tous les revenus accumulés
par la fiducie;

* Le constituant est la seule personne qui
peut recevoir, sa vie durant, la totalité ou
une partie du revenu ou du capital de la
fiducie ou d’en obtenir 'usage.

* Le transfert de biens a la fiducie concer-
née n'a pas pour effet de changer la pro-
priété effective® du bien transféré.

* Aucune personne, autre que le constituant,
n'a de droit de bénéficiaire dans la fiducie.

Il s’est dit et s’est écrit beaucoup de choses
sur la notion de propriété effective qui est
absente de notre droit civil du Québec. Est-
il possible, en droit québécois, de transférer
un bien a une fiducie sans en changer la pro-
priété effective’? Les propos qui suivent
constituent un résumé trés succinct de la
problématique de « propriété effective ».

Nous citons Diane Bruneau® : «la notion de
propriété effective n’existe pas en droit civil et il
n’existe pas de cadre analytique qui permette
de déterminer si, d’un point de vue strictement
civiliste, un transfert de biens a une fiducie dont
le constituant est le seul bénéficiaire donne lieu
a un changement de propriété effective ».

Pour harmoniser certains concepts fiscaux aux
regles du droit québécois, I'article 248(3)f) LIR
prévoit que «les biens sur lesquels une personne
a... un droit de propriété... un droit de bénéfi-
ciaire dans une fiducie sont réputés... étre la
propriété effective de la personne a ce moment ».
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La présomption de propriété effective de
I'article 248(3)f) LIR permet donc un traite-
ment fiscal équitable tant pour les fiducies
constituées sous le Code civil du Québec que
pour celles créées en vertu de la Common
Law. Encore faut-il que la convention de fidu-
cie constituée en vertu du Code civil du
Québec ne crée pas de changement dans la
propriété effective. A cet égard, des ques-
tions demeurent en suspens. Parmi elles,
qu’en est-il du sort des biens en fiducie au
déces du constituant? Les biens en fiducie
doivent-ils retourner dans le patrimoine du
constituant et &tre légués par son testament?
Peuvent-ils faire I'objet de désignation de
bénéficiaires subsidiaires nommés a la
convention de fiducie mais ne prenant effet
qu’au déces du constituant? Ce sujet fait I'ob-
jet d’études dans le cadre de programmes
d’harmonisation de la législation fédérale aux
droits civils du Québec. Si la convention de
fiducie ne prévoit pas de bénéficiaire du capi-
tal apres le décés du constituant, les biens
reviendront forcément dans le patrimoine de
ce dernier aprés son déces. Dans I'état actuel
du droit, si la fiducie a soi-méme pour un
contribuable dgé de moins de 65 ans res-
pecte les conditions ci-dessus et qu’aucun
tiers n'a de droit, direct ou indirect, dans le
patrimoine fiduciaire concerné, il est raison-
nable de conclure qu’une telle fiducie per-
mettrait un transfert de biens sans
changement dans la propriété effective.

Nous avons vu précédemment qu’au sens
fiscal’, les fiducies personnelles sont des
fiducies, soit testamentaires, soit non testa-
mentaires dans lesquelles aucun droit de
bénéficiaire n'a été acquis pour une contre-
partie payable a la fiducie ou a une personne
qui a contribué a la fiducie.

Toute autre fiducie, dont les participations
ont été acquises autrement qu’a titre gratuit,
sera considérée comme une fiducie com-
merciale au sens des lois fiscales.

La fiducie testamentaire est définie aux lois
fiscales'®. Les fiducies testamentaires, de
facon sommaire sont, soit la succession d’un
défunt, soit les fiducies qui ont commencé a
exister au déces d’un particulier et par suite
de ce déces. Les fiducies testamentaires
seront généralement créées par testament.

Toute fiducie qui ne se qualifie pas de fiducie
testamentaire sera une fiducie non testamen-
taire'. Les fiducies non testamentaires sont
généralement créées par une convention de
fiducie constatant un don, par un constituant,
au patrimoine fiduciaire et que des fiduciaires
s’engagent a administrer conformément aux
objectifs du constituant. Il peut aussi arriver
qu’une fiducie constituée par testament ne
se qualifie pas de fiducie testamentaire soit
en raison de la rédaction des clauses testa-
mentaires soit en raison du comportement
des fiduciaires et/ou bénéficiaires. Nous y
reviendrons dans une prochaine chronique.

Parmi les fiducies testamentaires, on retrouvera,
entre autres, les fiducies au profit du conjoint qui
bénéficie d’un traitement fiscal favorable en per-
mettant le roulement du patrimoine du défunt a
la fiducie exclusive créée dans le testament.
La fiducie au profit du conjoint sera celle ou :
* Les biens d’'un défunt seront irrévoca-
blement dévolus, dans les délais prescrits,
a telle fiducie constituée par testament;

* Le conjoint survivant aura droit, sa vie
durant, a tout le revenu de la fiducie.

* Nulle autre personne que le conjoint ne
pourra recevoir ou obtenir de quelque
fagcon que ce soit, I'usage de toute partie
du revenu ou du capital de la fiducie.

* Le conjoint résidera au Canada immédia-
tement avant le déces du testateur.

Les fiducies testamentaires, qui ne répon-
dent pas aux exigences de «fiducie au profit
du conjoint» sont, par exemple, les fiducies
familiales constituées au profit du conjoint
survivant et des enfants, les fiducies au profit
des enfants, une fiducie «contaminée» au
profit du conjoint, etc. En pratique, I'expres-
sion «fiducie contaminée » référe souvent a
toute fiducie qui n’est pas une fiducie exclu-
sive au profit du conjoint. .8
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