PROTECTION DU PATRIMOINE

-

Il existe deux principaux outils permettant a nos clients de
protéger leur résidence en cas de poursuite d’un créancier ou
de faillite :

* Protection en vertu des regles relatives aux patrimoines
d’affectation;;

* Protection en vertu du régime matrimonial et/ou du patri-
moine familial.

PROTECTION EN VERTU DES

REGLES RELATIVES AUX

PATRIMOINES D’AFFECTATION

Larticle 2645 du Code civil du Québec stipule que les biens qui
sont I'objet d’une division de patrimoine ne font pas partie du
gage commun des créanciers. La division de patrimoine pré-
vue a l'article 2645 du Code civil du Québec est, entre autres,
celle que procure les fiducies prévues aux articles 1260 et sui-
vants du Code civil du Québec. Dans un tel contexte de pro-
tection, le travail du notaire consiste a conseiller les clients sur

une quadruple protection :

I. Protection de la résidence elle-méme : Le transfert
de la résidence principale a une fiducie familiale discré-
tionnaire offre une protection intéressante aux clients
concernés par la protection de leur capital. Lorsque réa-
lisée dans des circonstances ne donnant pas ouverture
aux recours par un créancier ou par un syndic, la saisie
de la résidence devient difficilement réalisable dans un
tel contexte.

La protection recherchée peut alors étre obtenue, car la
résidence ne pourra étre saisie ni faire partie de 'actif de
la faillite du client concerné.

2. Protection des participations détenues par les
bénéficiaires dans la fiducie de protection : Le client
qui transfere sa résidence dans une fiducie de protection
détient, la plupart du temps, des droits de bénéficiaire
discrétionnaires dans la fiducie concernée. Des
membres de sa famille se voient généralement octroyer,
par le constituant, des participations discrétionnaires
dans la fiducie.

Si le client concerné subit un revers de fortune, son créan-
cier ou le syndic désirera — si le contexte lui parait favo-
rable — exercer ses recours et/ou ses droits contre les
participations des bénéficiaires de la fiducie. La convention
de fiducie de protection peut stipuler que les partici-
pations des bénéficiaires qui sont acquises a titre gratuit
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sont insaisissables et inaliénables. Tels droits d’insaisissabilité
et d’inaliénabilité doivent étre valablement publiés.

Il faut savoir que chaque bénéficiaire d’une fiducie fami-
liale discrétionnaire détient généralement une partici-
pation dont le pourcentage n’est pas fixé dans la
convention de fiducie. La participation de chaque béné-
ficiaire varie donc entre 0 % et 100 % de I'ensemble
des participations dans la fiducie. Dans un contexte de
fiducie de protection de capital, les fiduciaires ont géné-
ralement le pouvoir d’attribuer le capital (résidence
détenue par le patrimoine d’affectation) selon leur totale
discrétion. La saisie d’une telle participation discrétion-
naire, méme dans un contexte ou les participations sont
saisissables, offre peu d’attrait a un éventuel acquéreur
de la participation concernée. |l est fort a parier que les
fiduciaires n’attribueraient aucune valeur a une partici-
pation ayant fait 'objet d’un recours d’un créancier ou
du syndic.

Dans un contexte «pratico-pratique» de détention
d’une résidence par une fiducie familiale discrétion-
naire, certains praticiens ne jugent pas essentiel de
prévoir I'insaisissabilité et I'inaliénabilité des partici-
pations discrétionnaires du client concerné. La pro-
tection recherchée est quand méme obtenue malgré
la saisie des participations du bénéficiaire concerné,
I’éventuel acquéreur — s’il en est — de telles partici-
pations ne lui conférant pas le droit d’occuper la rési-
dence ni de forcer la vente de la résidence ni
d’obtenir des droits dans la résidence principale déte-
nue par la fiducie. La résidence pourra étre vala-
blement vendue, au besoin, par les fiduciaires ou étre
attribuée a un bénéficiaire solvable qui procédera a la
vente de telle résidence.

Protection contre l'ingérence d’un créancier ou
d’un syndic dans I’administration de la fiducie : Un
créancier, qui obtient la saisie des actions d’une corpo-
ration, peut se faire nommer comme seul administrateur
de la compagnie s'il obtient ainsi plus de 50 % des droits
de vote. Cet administrateur peut ensuite liquider les
biens détenus par la compagnie en paiement de sa
créance. Un créancier ou un syndic peut-il s'immiscer
dans I'administration de la fiducie et ainsi forcer la vente
de la résidence détenue par la fiducie?

En vertu de I'article 1276 du Code civil du Québec, la
convention de fiducie peut nommer les fiduciaires ou

Lo protection de la résidence principale (1)
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pourvoir a leur mode de nomination et de rempla-
cement. Les fiduciaires initiaux sont généralement nommés
par le constituant. Rappelons que les fonctions de I'admi-
nistrateur du bien d’autrui prennent fin, entre autres, par
sa faillite® et que le syndic ne devient pas, pour autant, un
fiduciaire de la fiducie concernée.

Il convient donc de s’assurer que la convention de fiducie
ne permet pas a un bénéficiaire, dont la participation est
saisie ou fait partie de I'actif de la faillite, de désigner le
fiduciaire qui le remplacera advenant son inéligibilité.
Telle prudence consiste a ne pas donner des munitions a
un créancier ou a un syndic qui chercherait a nommer
des fiduciaires attentifs a ses besoins en invoquant des
dispositions de la convention de fiducie qui permettent
une certaine ouverture en ce sens. La protection recher-
chée risque de devenir alors inefficace.

5. Protection de la résidence advenant son attribution
a un bénéficiaire : Pour des raisons de stratégie concer-
nant 'utilisation de I'exemption pour résidence principale,
il peut étre intéressant d’attribuer la résidence a I'un des
bénéficiaires qui procédera a la vente de la résidence a un
tiers. La convention de fiducie peut prévoir des stipu-
lations d’insaisissabilité lors de I'éventuelle remise de la
résidence a un bénéficiaire. Nous référons le lecteur a un
intéressant texte de Louis Jeannotte et de Simon D’Aoust
publié dans le cadre des cours de perfectionnement de la
Chambre des notaires en octobre 2005°.

PROTECTION EN VERTU DU REGIME
MATRIMONIAL ET/OU DU PATRIMOINE FAMILIAL
Il peut également étre envisagé de transférer la résidence
principale de la famille au conjoint qui a peu ou pas d’enga-
gements contractuels ou légaux et qui, sur le plan de la res-
ponsabilité civile est d’une prudence exemplaire. Puisque la
responsabilité civile de la plupart de nos clients est adéqua-
tement couverte par une assurance habitation «tous
risques », la détention par ce conjoint — sous réserve des com-
mentaires ci-aprés — peut représenter une alternative inté-
ressante a la détention de la résidence par une fiducie de
protection de capital.

Les conjoints mariés pourront tirer profit, en matiére de pro-
tection de la résidence principale, du droit applicable au patri-
moine familial s’ils n’y ont pas renoncé. Un créancier ou un
syndic n'a donc aucun droit sur la résidence détenue par le
conjoint non a risque pour des problémes financiers de 'autre
conjoint. En cas de rupture du mariage, puisque la valeur du
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PAsS POUR TOUS

On peut certainement affirmer que plus l'inves-
tisseur dispose de capitaux, plus il a acceés a des
solutions élaborées et a un traitement privilégié.

D’abord, le petit épargnant a vu le nombre de
fonds d’investissement croitre a un rythme
effarant. Un dernier décompte fait état de
plus de 5000 fonds divers offerts au Canada.
Décidément, c’est la maniere la plus efficace
et la plus accessible d’investir de petites
sommes d’argent dans les marchés boursiers;
cette solution exerce un attrait certain pour

les portefeuilles de moins de 25000 $.

Deuxiémement, on a vu apparaitre des fonds
axés sur une date de retraite. Ces derniers
offrent une répartition d’actifs cible continue
et optimale qui s’adapte a la date de retraite
anticipée. Ces fonds, de méme que tous les
fonds de fonds, visent a cibler particulie-
rement la clientele intermédiaire, celle qui
dispose de 10000 $ 2 100000 $ a investir.

Au-dela de ce seuil, d’autres choix s’offrent a

par Denis Lapointe,

particulierement aux titres individuels et
opter pour un portefeuille composé d’une
dizaine de titres boursiers et de quelques
obligations ou certificats de placement
garanti. |l peut également privilégier la solu-
tion des fonds communs de placement, mais
on lui offrira certainement la possibilité d’in-
vestir ses épargnes dans un programme de
fonds d’investissement qui bénéficie d’un ser-
vice de répartition d’actifs et de rééquilibrage
de ces derniers de maniére automatique afin
d’assurer un meilleur contréle du niveau de
risque et de la volatilité du portefeuille.

Un des principaux attraits de ces pro-
grammes réside dans le fait que I'inves-
tisseur dispose généralement de rapports
plus complets et d’un meilleur suivi de la
performance du portefeuille.

SOLUTIONS POUR MIEUX NANTIS
Les conseillers en services financiers consta-
tent bien souvent que leurs clients mieux nan-
tis se font plus exigeants et requiérent des
solutions personnalisées et sophistiquées. lls
souhaitent pouvoir disposer de services un
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peu similaires a ceux des caisses de retraite.
En fait, ils sont attirés par des solutions de
placement qui font appel a des techniques
éprouvées de contrdle du risque et qui per-
mettent surtout I'atteinte d’objectifs finan-
ciers avec un niveau de probabilité assez
élevé. lls seront donc davantage sensibles au
monitoring du rendement effectif du porte-
feuille et chercheront bien souvent a réduire
leurs frais de gestion ou tout au moins a les
rendre déductibles sur le plan fiscal.

Rien d’étonnant alors que plusieurs de ces
clients souhaitent migrer, lorsque leur porte-
feuille excede ce seuil, vers les comptes
gérés séparément. Ces derniers sont géné-
ralement composés de titres individuels
sélectionnés de maniere discrétionnaire par
des gestionnaires de portefeuille en fonction
des besoins spécifiques du client concerné.
On leur reconnait le mérite de pouvoir offrir
des avantages fiscaux et des colits généra-
lement réduits par rapport aux fonds com-
muns de placement. Bien entendu,
I’évaluation du rendement est faite de
maniére méthodique et on s’assurera bien

souvent de comparer les résultats du porte-
feuille a ceux des principaux indices de mar-
ché de maniere a évaluer la capacité des
gestionnaires a produire une plus-value.

POUR LES MILLIONNAIRES

Enfin, les personnes qui disposent d’actifs
investissables excédant un million pourront
regarder de plus pres la gestion privée qui
permet bien souvent une réduction addi-
tionnelle des colits de gestion en parallele
avec des rendements parfois supérieurs.

Bref, les solutions en matiere de placements
sont fort variées et se font plus nombreuses
pour les mieux nantis. Il releve des fonc-
tions du conseiller en placement de repérer
le moment exact ou un client est prét a pas-
ser a I'étape suivante. S'il ne le fait pas, il y
a de fortes chances qu’un concurrent, mis
en contact avec le client, puisse s’en charger
et offrir a l'investisseur le service profes-
sionnel auquel il est en droit de s’attendre

selon ses ressources. 9:9

Qépargnant. D’abord, il peut s’intéresser

)

patrimoine familial doit étre partagée entre les conjoints, la
protection du patrimoine n’est pas incompatible avec I'égalité
économique recherchée.

Si la résidence principale est un bien acquét détenu par un
conjoint marié en société d’acquéts, telle résidence est
valablement protégée en cas de revers de fortune de
I’autre conjoint méme si les conjoints ont renoncé aux
regles du partage du patrimoine familial. Rappelons que les
acquéts d’un conjoint sont le gage commun de ses propres
dettes et ne répondent pas des dettes de son conjoint’.
Ainsi, en cas de revers de fortune d’un conjoint, la rési-
dence est valablement protégée lorsqu’elle est détenue par
le conjoint non a risque et marié en société d’acquéts. En
cas de rupture du mariage, puisque la valeur des acquéts
doit étre partagée entre les conjoints, la protection du
patrimoine n’est pas incompatible avec I’égalité écono-
mique recherchée.

ELéMENTS JUSTIFIANT LA PROTECTION

PAR UNE FIDUCIE OU PAR LES REGLES
INHERENTES A LA SOCIETE D’ACQUETS

OU AU PATRIMOINE FAMILIAL

Bien que les outils de protection soient non exhaustifs, il faut
conseiller nos clients sur les motifs qui justifient I'usage de I'un
ou l'autre. La protection par une fiducie est privilégiée si le
client a plus d’intérét dans la résidence elle-méme que dans la
créance résultant du partage du régime matrimonial ou du
patrimoine familial. Il faut également é&tre prudent pour ne pas
faire perdre le droit a I’exemption pour résidence principale a
d’autres bénéficiaires de la fiducie familiale discrétionnaire et
qui sont eux-mémes propriétaires d’une résidence principale.
Nous y reviendrons lors d’une prochaine chronique.

La protection par la société d’acquéts ou par les régles du patri-
moine familial est utile aux clients qui désirent une solution
moins complexe et, évidemment moins onéreuse. Il faut cepen-

dant étre conscient que faillite et divorce sont parfois concomi-
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tants et qu’un divorce pendant des procédures de saisie ou de
faillite n'offre pas nécessairement la protection recherchée.

Les créanciers d’un propriétaire d’entreprise ou d’un profes-
sionnel (ingénieur, notaire, médecin, etc.) en difficulté finan-
ciére ne peuvent saisir sa résidence principale si ce dernier
s’est prévalu de facon adéquate des dispositions de la loi pour
la protéger contre un revers de fortune. La protection du
patrimoine : une affaire de notaires! &9

1 Art L. 526-1.

Personne physique immatriculée a un registre de publicité 1égale a caractere
professionnel ou exercant une activité professionnelle agricole ou indépendante.
553.2 Code de procédure civile.

67(1) Loi sur la faillite et I'insolvabilité.

1355 C.c.Q.

La Fiducie de protection du capital, Editions Yvon Blais, 2005, N° 2, page 355 et
suivantes et plus spécifiquement a la page 466.

7  Caisse populaire Christ-Roi c. Bourget-Isabelle, J.E. 79-874 (C.P.)
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