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LA CLAUSE DITE DE DATION EN PAIEMENT

Par : LUCIEN BOUCHARD
Droit |V

Ledroit civil du Québec, sil  s'est copieusement inspiré, al'origine,
de sources frangaises, n'en apas moins subi une évolution propre qui
lui confére, deplusen plus, en certains domaines, un caractére autoch-
toned) Hlui arrive méme de faire oeuvre originale en créant desins-
titutionsjuridiquesinconnues en droit francais. Laclause hypothécaire
dedation en paiement est decelles-la.

Née au début du siecle(2) de I'ingéniosité fertile de nos notaires,
elle fut accueillie semble-t-il avec faveur alafois par lespréteurset les
emprunteurs: lesunsy voyant une garantie de tout repos, les autres
un bon moyen d'ouvrir lecrédit. En dépit delacomplexité relative de
son mécanisme, €lle est devenue depuis lors une pratique courante; a
telleenseignequ'on necongoit plus guere leprét hypothécaire sanselle.
Notredroit immobilier sest decefait enrichi deproblémes aussi nom-
breux que complexes.

Celatient alanature hybride< %delaclause. Contrat innommé
par excellence, ellecueille seséléments constitutifs caet ladans le Code
civil. Elleprend tour atour desalluresdetransfert depropriété, d'obli-
gation suspensive, de sirreté réelle, de dation en paiement, de promesse
devente, pour neciter que quel ques-uns des aspectsqu'elle peut revétir.
Combinant de nombreux concepts juridiques, ellebouscule les divisions
schématiques du Code, et, du méme coup, met en question quelques
grands principes civils. Desinstitutions aussi bien établies que |'enre-
gistrement des droits réels, la primauté des priviléges et hypotheques,
deméme que la distinction entre droit réel et personnel ne laissent pas
d'étre plusou moins bouleversées. C'est sans doute cequi explique la
réserve manifestée jusqu'ici ason égard par la Cour Supréme.

(1) "Ces épreuves acceptées et supportées en commun font apparaitre dans le
Code et danslajurisprudence qui |'interpréte un esprit proprement canadien
qui, de nosjours, semble déborder les limites proprement géographiques de
la province de Québec" (Beaudoin, Le Droit Civil de la Province de Québec,
page 61).

(2) Lespremiéres causes dont elle fut |'objet datent des alentours de 1910.

(3) Nous devons I'expression a Me Armand Lavallée qui I'a utilisée dans un
articlepubliéa 34, Revue du Notariat, page 298.



34

Sil'on doit renoncer acerner cetteclauseal‘aide d'une seulestruc-
tureclassquedu Codecivil, il nesavére cependant pasimpossible d'y
découvrir un aspect essentiel, sur lequel touslesautres segrefferaient en
guisedecompléments. |l Sagirait donc dansune premiére démarche, de
découvrir lanature decefil conducteur, unefoislaclausedisséquée dans
ssdifférents déments. En second lieu, il conviendrait d'examiner le
fonctionnement pratique du mécanisme de la clause, en la soumettant,
selon lecas, aux réglesdu droit commun qui régissent les contrats de
lanature desquel sdllepartici pe dansuneplusou moinsgrande mesure.

) QUALIFICATION

Lapremiere difficulté rencontrée dansla détermination delavéri-
table nature delaclause en est unedeterminologie. L'appellation im-
propre qu'on lui donna dés ledébut (*), en s2fondant sur I'analogie
superficielequ'elle présentait avecladation en paiement, préteessentiel-
lement &équivoque. |l eut &épossible delabaptiser avecplus de bon-
heur enlui taisant porter lenomd'uneinstitution dont eleserapproche
davantage.

L'équivoque du terme

Dire que la clause concernéeici s'apoloarente rincipalement ala
dation en paiement n'est certes pasdénuéade sens. Certaines de sesca
ractéristiques?/trouvent leur compte. B) Toutes deux sont des paie-
mentsau senslarge en cequ'elles exécutent 1'obligation contractée par
ledébiteur. Par I'une et I'autre, on crée la possibilité d'éteindre une
dettepar laremised'une prestation différente de celedont il"*avait &é
originellement convenu.<>> L 'une et |'autre permettent cette substitu-
tionsansopérer novation :<>lecréancier éviteains detomber sousle
coupde l'article 1176 C.C. et conserve, sans qu'il soit besoin de les
goé&aifier par écrit, lesprivileges et cautionnements affectés a la satisfac-
tiondesacréance. Elleseffectuent pareillement untransfert depropriété

qui saccomplit dansdesconditions voisinesdecdlesdelavente. No-

tons, entre autres, que dans les deux cas. le débiteur doit donner au
créancier laméme garantie, soit cdleprévue au premier ainéa de I'ar-
ticle 1592 C.C.<8)

(4) 1l serait intéressant de savoir d'ou lui vient cette appellation.

(5) Principalement en ce qu'une chose est remise a la place d'une autre pour
éteindre une obligation.

(6) Dans le cas de la clause de dation en paiement, il sagit de remettre la
propriétédel'immeuble, au lieu de rembourser I'argent du prét.

(7) Certains ne partagent pas cette opinion. Ainsi, Me Maurice Pinard, a 62,
Revuedu Notariat, page 95,qui soutient que ladation en paiement emporte
novation. L'autre these est exposée par les Mazeaud dans Legons de Droit
Civil, Tome |I, pages 791let suivantes:

(8).Sait cellede la vente; voir: Meunier vs Les Héritiers Dubois, 1954 B. R,
page 767 (voir.782).



Laréférence aladation en paiement nerend cependant pas compte
de I'essentiel. De nombreuses questions restent sans réponse, dont la
nécessité ou non pour lecréancier demettre ledébiteur en demeure avant
d'exercer son privilége et ladétermination du moment exact du transfert
de propriété. 1larrive surtout que la dation en paiement et la clause
dite hypothécaire dedation en paiement sedistinguent nettement I'une
del'autre sousquatre de leursaspects fondamentaux. Danslapremiére,
on laisse au débiteur la faculté de choisir la prestation a exécuter; il
exerce ce choix al'échéance méme de son obligation principale et les
deux objets substitués |'un al'autre s'équivalent d'ordinaire en valeur.
Il en vatout autrement dans la clause hypothécaire de dation en paie-
ment. Unefoisledébiteur endéfaut, lecréancier atoute liberté d'exiger
de cedernier I'exécution decelle des deux obligations qui lui parait la
plus appropriée. Au surplus, il s'établit une disproportion flagrante
entrelesdeux prestationsstipulées. En coiffant du méme nom deschoses
aussi différentes, on ne pouvait faire autrement que de semer dans les
espritsuneconfusion regrettable.

Lerecoursal'appellation "promesse dedation en paiement" n'est
gueére plus heureux. <> Cette expression, si on lui préte son véritable
sens, suggere un processus par lequel le débiteur découvre ason créan-
cier sonintention delui remettre unechosedéterminée, adéfaut d'exécu-
ter I'obligation principale. De |la a l'obligation alternative, il n'y a
qu'un pas, si I'on songe que le débiteur, en cestermes, seserait réservé
la faculté de choisir la prestation aaccomplir. Or, rien n'autorise le
rapprochement entre la clause de dation en paiement et I'obligation
alternative. Lesdeux objets de cettederniére, en plus de sesituer apeu
prés au méme niveau et de réaliser une certaine équivalence, donnent
d'ordinaire au débiteur la possibilité d'effectuer une sélection dans son
moyen de paiement. dO) Cesont la autant de caractéristiques que 1'on
neretrouve pasdanslaclause étudiéeci.

Elle séloigne d'ailleurs également de la notion de réméré. Elle
est consentieaun créancier qui n'a ééni propriétaire, ni vendeur del'im-
meubl e, tandis que leréméré apparait commeune faculté essentiellement
réservée al'ancien propriétaire vendeur. Au reste, son exercice ne peut
seffectuer que selon les conditions requises par I'article 1546, soit par
I'exécution d'une prestation équivalente.

Uneautre sorte declause pénale

En fait, sil est une institution civile pure a laquelle s'apparente
la clause hypothécaire de dation en paiement, c'est bien la clause pé-
nale. Les éléments de cette derniére se regroupent tous dans la pre-
miere. Deux modes de paiement sont stipulés en méme temps, dont
['un, seulement, suffira a acquitter I'obligation. L'un, soit celui qui
découle normalement du contrat dont il éteint I'obligation essentielle,

(9) TraitédeDroit Civil delaProvincedeQuébec, Tome I, numéro 548,page524.
(20) Articles 1093et 1094du Code civil.
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apparait comme principal, I'autre comme subsidiaire. En |'occurrence,
la remise de I'argent prété et le transfert de I'immeuble hypothéqué
au nom du préteur jouent cesdeux roles. Clause pénale, cette création
denotredroit I'est aussi par la disproportion évidente qui s manifeste
danslavaleur desmodesd'extinction prévus: ou I'emprunteur acquitte
toutes lesobligations auxquellesil ~ s'est engagé, ou il perd la propriété
del'immeuble qu'il adéa consenti agrever d'une charge hypothécaire.
La moindre défaillance desapart donne ouverture alasanction stipu-
Iée. On voit bien lalaconcrétisation decette "peine" dont parle 1131
C.C. Qu'il y ait cette idée de pénalisation dans la clause sous étude
riepeut senier, bien que ledroit privé exclut toute idée de répression.

Si laformulation de 1065 et de 1131 du Code civil ne nous en avait
pas suffisamment convaincus, cet énoncé de Planiel et Ripert ne lais-
serait pasdedoute:

"Si lemontant est dlevé, el

lesclausespénales) constituent
deveéritablespeinesprivees. (e P )

On nepeut contester non plus quelaclause dedation en paiement
ait pour effet d'assurer "l'exécution de I'obligation principale". Le
droit civil assigne cependant ala clause pénale une fonction primordia-
le, asavoir celle de constituer al'avance une évaluation des dommages
résultant de I'inexécution de I'obligation. Le passage suivant de Mi-
gnault fait bien voir cet aspect qui, dans la clause pénale, prend des
allurescompromissoires :

"Laclausepénaeestlafixationaforfait desdommagesquele
créancier, pourraexiger, s ledebiteur ,n‘accomPI itpasson obli-
gation,oumet duretard ason accomplissement.” ">

Il en est de méme de la définition que la Cour d'Appel a déga
donnée:
"L aclausepénal e constitue un réglement, par anticipation et a
forfalt, desdommages-intéréts prévus; ef lecréancier adroita
la peine, sans qu'il “soit tenu d'éablir I'im orta{pg)e ni méme
I'existence du préudice subi." (juge Rlvaroﬁ

Par ailleurs, la formulation del'article 1229 du Code Napoléon
met pareillement en relief cecaractére delaclause pénale: "elle est la
compensation des dommages-intéréts résultant de I'inexécution de I'o-
bligation".

Un obstacle se présente toutefois ici. Si lesdommages-intéréts s
définissent comme étant une "compensation accordée au créancier au
cas d'inexécution du contrat, par laguelle le créancier devient créan-
cier d'une somme d'argent”,d-O on peut s demander s |'emploi de
cestermes dans deux des trois définitions citées plus haut n'a pas pour

(11) Planiol et Ripert, Traité dedroit civil, page 389, numéro 835.
(12) Mignault, Traité de Droit Canadien, Tome 1V, page 62.

(13) Mutual Lifeand TheCitizen Assurance Company Limited vs Plcotte, (1936)
61B.R.". page 395.

(14) Planiol et Ripert, Op. Cit. Tome Il, page 304, numéro 822.
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conséquence d'empécher le rapprochement de la clause pénale avec la
clausehypothécaire dedation en paiement. A lalumiére de cestextes,
il semblerait en effet que laclause pénale doive prendre laforme d'une
obligation de remettre une somme d'argent; ce a quoi ne ressemble
guére I'engagement detransférer la propriété d'un immeuble.

Il arrive cependant que I'article 1229 du Code Napoléon n'a pas
été reproduit dans le nétre. Les codificateurs sen expliquent ainsi :

"L esarticlesnumérotésde150a 156,embrassent |lamatiéredes
obligationsavec clause pénale. lIsnesécartent desreglescon-
tenuesdans les articles du Code civil de 1226 & 1233, que par
I'omission de 1229 qui déclare quela peine est |a compensation
desdommages-intérétsrésultant del'inexecution del'obligation.
Lescommissaires pensent aLle cette assimilation desdommages-
intérétset delapenestipul ée, sansaucunerestriction, est une
confusion dechosesqui different 30usplusi eursraPports et sont
régies plaglges reglesditférentes; et ilsl'ont rejetée en conse-
guence.

Ainsi donc, les codificateurs voulaient d'abord consacrer dans
notre droit I'absence d'équivalence arithmétique entre la clause pénale
et lesdommages-intéréts subis par le créancier du fait du non-accom-
plissement del'obligation principale.d6) Mais, cefaisant, ilsn'en ont
pas moins indirectement débarrassé le Code civil du Québec d'une ex-
pression qui aurait pu limiter considérablement sa conception de la
clause pénale.

Il sensuit qu'a I'opposé du Code Napoléon, le Code civil de la
Province de Québec ne contient rien qui interdise de contracter une
obligation en nature comme clause pénale. De plus, les codificateurs y
ont inséré un article qui parait bien indiquer leur intention de per-
mettre les deux sortes de clauses pénales: I'une, stipulée en argent,
l'autre en nature. |l Sagit de l'article 1076 qui réitére, relativement
aux clauses pénales contractées en argent, la régle, également édictée a
1135, apropos des clauses pénales tout court, qui enjoint aux tribu-
naux de ne pas modifier les pénalités convenues entre les parties. Les
codificateurs ont d'ailleurs consigné dans leur rapport les distinctions
qgu'ilsfont acesujet :

"L'article 154 présente dans |'amendement suggéré la question
qui aétérésolue par I'article 96, les dommagesstipulés et |a
ne étant mis sur. le méme pied, quant aux pouvoirs destri-
unaux delamodifier."<>

(15) Rapport des codificateurs : tome I. premier rapport, page 25.

(16) Les codificateurs avaient sans doute en vue ce qui fait dire a Planiol et
Ripert: "Il n'y a pas lieu de rechercher si le créancier souffre ou non un
dommage par suite de l'inexécution de I'obligation; la convention faite &
forfait a Justement pour but de supprimer tout examen dece genre. Il n'est
donc pas tout a fait exact de dire, comme le fait l'article 1229, que la
clause pénale est la compensation des dommages que souffre le créancier;
la somme est promise a forfait, c'est-a-dire d'une maniere ferme, pour le
cas d'inexécution". (Op Cit. Tome Il, page 310, numéro 838).

(17) Rapport descodificateurs:tome |, premier rapport, page 25.
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Pour leur part, nos tribunaux n'ont pas restreint la clause pénale
aunesimpleévaluation enargent desdommages-intéréts. Nousen vou-
lons comme preuve la teneur de trois jugements récents. L'affaire
Ringuet et Page vs Bergeron et St. Maurice Knitting Mills a donné
lieu en Cour d'Appel aussi bien qu'en Cour Supréme, a des commen-
taires et a desconclusions qui ne manquent pas d'intérét. |l sagissait
entre autres choses de décider delalégalité d'une cause dont lesparties,
actionnaires dans la méme compagnie, avaient assorti une convention
constatant certaines obligations les liant mutuellement. Cette clause
stipulait qu'advenant le non-accomplissement de I'une de ces obliga-
tions, la partie en défaut perdrait toutes ses actions, qui seraient des
lors transportées aux deux autres contractants. Analysant la disposi-
tion, le Juge en Chef Galipeault écrit:

"En peac\%u_l concerne laclause 12 qui fait lamatiéere principae
dudébat, il est bien sr quelescontractants étaient endroit de
fixerunesanction paur I'accomplissement desobligations prises.
|1sétaient libresdedeéterminer cette sanction. Comme pénalité,
ilsontdécidélapertedesactionsdu contrevenant. Cette sanc-
tion est peut-étre sousforme peu usitée, maisellen’est certai-
nement pasillicite. Ilsauraient putout aussi bien imposer une
peénal gptlon endollars; c'était une affaire discrétionnaire pour
eux."<»

Pour prendre la forme d'une obligation en nature, la disposition,
dans I'esprit du juge, n'en participe pas moins de la clause pénale. Il
faut bien préter laméme opinion au juge Pratte, malgré qu'il ait enre-
gistré sa dissidence, celle-ci ne s'appuyant que sur I'illégalité de I'obli-
gation principale; en effet, parlant du paragraphe 12 dela convention,
lejuge le qualifie aquatre reprises de clause penale et emprunte deux
foislemot "peine" (quel'on sait étre l'expression du Code civil pour
clause pénale: articles 1131, 1133, 1134. 1135, 1136, 1137); la
Cour Supréme, saisiedelaquestion, en arriva aux mémes conclusions:
on y note avec intérét que lejuge Judson désigne la clause 12 sousle
vocable de "penalty”, traduction anglaise de peine, dans le Code civil.
Dans le méme ordre d'idée, on adécidé, en Cour d'Appel, que le fait
de s'engager a transporter une créance hypothécaire a défaut de satis-
faire al'obligation principale, peut constituer une clause pénale,d»)

Une telle conception de laclause pénale est assez souple pour en-
glober la clause hypothécaire de dation en paiement. Le rapproche-
ment simpose mémed'autorité. La Cour Supréme  sest d'ailleurs laissé
séduire, tant par l'idée, que par le parti qu'elle pouvait en tirer dans
leréglement desconflits engendrés par cette clause complexée 20)

Dans un des jugements les plus  disserts jamais rendus sur cet
aspect du probléme, lejuge Robidoux statue:

(18) 1958B.R., page 222et 1960 S.C.R., page 672.
(19) Jodoin vs Lavigne 1960 B.R., page 174.

(20) Il lui est ainsi possible de soumettre la clause aux dispositions édictées de
1031 a 1037 C.C, et ainsi, de "légitimer" l'institution et I'intégrant dans
I'économie générale des regles civiles.
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"Invirtue of thisclauses, defendant contracted two obligations

the principal one and a secondary one. The principal oneis a

return of the amount loaned and the secondary obligation is to

allow hiscreditors to become owners of theimmoveables mort-
aged in default of hls_relmbursmghthe loan in money at_its

maturity. Wefindinthisclauseall the elements of obligations

with the penal clause as defined in 1131 of the Cicil Code."< ™

Et plusloin

"In order that there bea penal clause, it isnot necessary that
the word penal or penalty should be used. AH authors are
agreed on this point, the penal clause may result from other
expressions having the same connotation. The words in the
clause : "that in the event of the said borrower failing to pay

the saidsumwithin thirty days" are equivalent expression. (M)

A lasuite de plusieurs autres jugements, <*> une certaine doctrine
a emboité lepas. Pour sapart, Me Armand Lavallée, appuyé en cela
par Me Ulric Joron,(24) affirme :

"Laclause en question est une clause secondaire ou accessoire,
dont le but est d'assurer |'exécutign de I'obligation principale;
c'est donc uneclause pénale." f

Un transfert conditionnel de propriété

En somme, le noeud de ce contrat innommé qu'on présente le
plus souvent comme une espece de dation en paiement n'est pas autre
chose, au fond, qu'une clause pénale. Et c'est comme telle qu'il faut
la traiter chaque fois que la chose ne présente pas d'incompatibilité.
Car, il pourra s'en présenter. Cette clause pénale particuliére se com-
pose d'éléments trop disparates et on lui assigne trop de fonctions,
pour qu'elle puisse prétendre a une orthodoxie aussi rigide que celle
de sa cousine des articles 1131 et suivants. De plus, si I'on peut dire,
d'une part, qu'elle opére une translation de propriété, il n'en faut pas
moins s'empresser d'ajouter, d'autre part, qu'elle ne le fait que sous
condition suspensive. Ce qui ne |'empéche pas, simultanément, de
constituer une garantie supplémentaire, qui vient se superposer a I'hy-
pothéque que ledébiteur adéja consentie.

Deux conditions affectent le transfert de propriété que la clause
est susceptible d'effectuer. La premiere s'accomplit si le débiteur dé-
faille a I'une quelconque des obligations stipulées a I'acte de prét; la
deuxieme prend la forme de I'option que le créancier devra manifester
afin de mettre définitivement la clause a exécution. L'une, qui dépend
a la fois de lavolonté du débiteur et des circonstances extérieures, est
simplement potestative, et comme telle, valable. L'autre a la méme

(21) Halcrovs  Gray, (1916) 33D.L.R., page 140.

(22) Voir a la page 143.

(23) Citons entre autres: Dansereau vs Boissy, 1955 C.S. I>age 385; Chartrand
vs Desrochers, 1962 C.S. page 465.

(24) Ulric Joron, 41 Revue du Notariat, page 305.
(25) Armand Lavallée, 34 Revenue du Notariat, page 298.
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validité, bien qu'entiérement subordonnée a la discrétion du créancier.
Bon nombre d'auteurs agréent cegenre decondition, qui apparait d'ail-
leursimplicitement permis par |'article 1081 C C.

"Une obljgation peut toujours étre contractée val ablement sous
unecondifion purement ~ potestative delapart ducréancier.”

Les Mazeaud soutiennent également cette thése< 2> Toutefois,
['un destrois freres, Henri, avait dga auzgaravant, manifesté des répu-
gnances al'endroit de cette théorie( Il soutenait qu'une condition
purement potestative nepeut porter sur leconsentement del'une ou de
['autre partie, puisqu'elle sape le contrat a sa base méme. Les ju-
risconsultes manifestent présentement une tendance marquée a Souscri-
realavaliditédecesconditions, lorsqu'elles sesituent du cétédu créan-
cier. Jean Carbonnier< %) et Marty et Raynaud <> sont decenombre.
Ilsy sont bien forcés, en fait, ne f(t-ce que pour expliquer lavente a
réméréetlaventeal'essai.

A partir du moment ou |'obligation conditionnelle assumée par
le débiteur sevoit assurée de toute la validité nécessaire, il faut néces-
sairement admettre que la plupart des clauses hypothécaires de dation
en paiement opérent un transfert de propriété sous condition suspen-
sive. Nous disons la plupart, car il arrive que I'engagement du debi-
teur ne revéte la forme que d'une simple promesse. De telles clauses
ne conférent au créancier que des droits personnels. Il y a nécessité
pour cedernier d'obtenir du débiteur qu'il lui transmette absolument
la chose sans autre réserve que |'avenement des deux conditions plus
haut mentionnées. C'est de cette facon uniquement que s'opérera en
sa faveur un transport conditionnel de droit réel; toute autre clause
formul ée dans le sensd'une promesse devra recevoir un traitement ana-
logue a celui qu'on accorde a la promesse de vente. Le registraire se
verra conséquemment justifié de refuser I'enregistrement d'une telle
clause, de laguelle ne naissent que des droits personnels.(31)

(M)

On toucheici, incidemment, aladistinction essentiellequi s'établit
entre promesse de vente et clause de dation en paiement. Bien sir, il s2
rencontre chez lesdeux une obligation de transférer un immeuble con-
tractée par un débiteur sous condition suspensive purement potestative
ducotédu créancier. Maislavraiedifférence consiste en ceque le débi-

(26) Planiol et Ripert, Op. Cit. Tome VI1l, page 377.

(27) "La condition purement potestative du c6té du créancier est également
valable". (Mazeaud, Lecons de Droit Civil, Tome I, numéro 1041, page
855).

(28) La Revue Trimestrielle du Droit Civil, 1939, page 226; méme publication,
1955, page 516.

(29) Droit Civil, Tome Il, deuxiéme partie, page 480.

(30) Marty et Raynaud, Droit Civil, Tome 1|I, page 761,numéro 751.

(81) Tout indique que seuls les droits réels puissent étre enregistrés; voir:
Rapport des codificateurs, 6e rapport, Tome I, pp. 53 et 65, Migneault,

Tome Vil, et Tome [|X, page 214; Ulric Joron, Vol. 43 et 44 de la Revue
du Notariat; Armand Lavallée, 32 R. du N., p. 52; St-Denis vs Que-
villon, (1915) 61, S.C.R. 603.
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teur ne consent dans I'une qu'une simple promesse, fondant tout au
plus un recours personnel; au contraire, dans|'autre, il sedépartit sous
condition simplement potestative quant a Iuié de tous les droits qu'il
peut détenir dans |'immeuble décrit al'acte< > Laplupart du temps,
le débiteur, dans une clause de dation en paiement, n'a rien d'un pro-
mettant-vendeur. Le juge Choquette pressent la différence quand il
écrit

"Cette option et sa signification ala débitrice sont plus que

|'acceptation d'une simple promesse de vente ou de dation en

vaiement; elles sont ici lacondition d'un contrat synnallagma-
iqueetledroitd'opter est uneconsidération dececontrat.” <%

LaCour Supréme a établi d'autres critéres de distinction entre les
deux institutions, al'occasion de la célébre affaire de Caisse Populaire
de Montmorency Village vs Coté et Sternlieb.< %) Selon lejuge Fau-
teux, lasituation du bénéficiaire delapromessedevente bilatérale sedis-
tinguedecelledu créancier danslaclausededation en paiement de deux
facons : d'abord en ceque I'un doit procéder par action en passation de
titre, l'autre par simple déclaration de propriété; et ensuite, parceque le
bénéficiaire delapromessedevente synnall agmatique est obligé d'acheter,
alors que le préteur peut fort bien choisir de ne pas seprévaloir de la
clause en vertu de 1148 C.C. Pour valable qu'elle soit, la premiére
distinction n'en parait pas moins sesituer davantage au niveau des €f-
fetsqu'acelui desélémentsconstitutifs. La deuxiéme aplus deconsis-
tance, encore qu'on et pu avancer une raison plus logique que la réfé-
rence a 1148 pour expliquer la faculté accordée au créancier d'exercer
ou non son privilége. Désl'instant ou laclause hypothécaire de dation
en paiement aétéidentifiée comme clause pénale, il devient assez essen-
tiel d'intégrer cette option al'un des mécanismes essentiels de la clause
pénale, prévue par leCode civil a 1133. alinéa 1: "le créancier peut,
sil leveut, poursuivre |'exécution del'obligation principale, au lieu de
demander lapeine stipulée".(85)

Maisl'assimilation alaclausepénal e nesaurait é&trecompléete. Tou-
teautrecomparaison doit s'envisager comme possiblesous|'un ou I'au-
treaspect mineur decemécanisme "hybride". Notamment la référence,

(32) Certains n'ont pas toujours fait cette distinction. Notamment G.E. Ruel,
qui soutient, dans un article intitulé: "Clause de dation en paiement",
publié a 48, Revue du Notariat, page 197: "C'est probablement en regard
des principes de la promesse de vente que l'on devrait interpréter cette
clause; or, la promesse de vente est un droit personnel, qui ne fait que
donner lieu a Il'action en passation de titre, ou a des dommages, si le
promettant refuse ou est incapable d'exécuter sa promesse".

(33) Caisse Populaire de Scott vs Guillemette, 1962 B.R., page 293 (voir page
297).

(34) Henri-Paul Coté et la Caisse Populaire de Montmorency Village vs Norman
Sternlieb et Max Clarfeld, 1956 B.R. page 111 et 1958 S.C.R. page 121.

(35) La Cour Supréme a d'ailleurs déja eu recours a cette fagon de raisonner
dans Halcro vs Gray déja citée. On trouvera dans le jugement prononcé a
I'occasion de |'affaire de Baillargeon vs Therrien, rapporté a 1957 R.P. page
339, une application du principe édicté a 1133 C.C. Consulter également a
cesujet Gagnon vsLemay, 37B.R. page 59 et 42D.LR. page 161.
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toujours tentante, qu'on est parfois porté afaire avec ladation en paie-
ment. A cemoment-13, laformulation méme del'article 1592 C.C. ne
laissepasdeposer un probléme. On pourrait penser, alaveérité, que le
paragraphe 2 decet articlefait delaclauseun contrat réel, en énongant :
"la dation en paiement n'est cependant parfaite que par la délivrance
delachose"

LaCour d'Appel, s'étant penchéesur ladifficulté, I'a résolue d'une
facon satisfaisante. Dansl'affaire Meunier -vs- Héritien Dubois, le Juge
Gagné explique que les codificateurs ont voulu d'abord et avant tout
soumettre ladation enpaiement aurégimedu consensualisme, bien qu'ils
en parlent quelquefois avec des consonnances "réalistes”. A son avis,
deméme,son assimilation alavente ne concerne que leseffets, et peut-
étre méme seulement la garantie de cette derniére, de méme |'exigence
delatradition doit étre prise dansun sensrestreint. Lemagistrat con-
clutainsi:

" Je n'gjoyte pas unegrande importance a la deuxiéme phrase.
A monavis, celan'empéche pasletransfert delapropriéte par
leseul consentement, conformément alareglegeneraleque
I'article 1025 C.C. pour tous les contrats daienation d'une

chosecertaineet déterminée. Cequi n'est pas parfait, c'est le
paiement, c'est-a-dire, que le débiteur n'est pas Q)bere de son
obligation tant qu'il n'a paslivrélachose.” <

Cette interprétation de l'article 1592 a été depuis étendue a la
clause sous étude, par leJuge Martineau, dans I'affaire Sternlieb.* 7%

L etransport delaclausededation

On aurait mauvaisegréce, ici, de passer soussilence un autre aspect
de la clause de dation. C'est que, celle-ci, avant méme d'étre réalisée,
joue le role d'une garantie réelle, concurrente a |'hypotheque. <%
Comme telle, elle tombe sous I'empire des regles de subrogation et de
cession de créance. On aainsi décidé qu'un deuxiéme créancier peut
forcer un premier qui lui est préférable araison de sesprivilége et hy-
potheque de recevoir paiement de sa créance. En appliquant de cette
facon I'article 1156 paragraphe 1, laCour Supréme en est venue ala
conclusion, dans Sternlieb, qu'un deuxiéme créancier hypothécaire n'est
pasun étranger au sensdel'article 1141. Lesdeux créanciers ont ainsi
"respectivement ledroit de faire et I'obligation de recevoir le paiement
deladettedel'emprunteur”. |l sSopérealorsune subrogation automati-

(36) 1954 B.R. page 767 (voir ala page 782).

(37) Citée plus haut. Le juge de la Cour d'Appel prononce: "La seule volonté
du créancier diment notifiée au débiteur, aprés que celui-ci est en défaut,
peut rendre celui-la propriétaire de l'immeuble, et cette translation de
propriété s'opére alors sans le concours ou le consentement du débiteur,
les conditions de ce transfert, ayant été prévues par l'article contenant la
clause de dation."

(38) Cette caractéristique de la clause nous fait encore rejoindre la clause pé-
nale, dont le premier but, selon Beaudry-Lacantinerie, est "d'assurer |'exé-
cution de la convention a laquelle elle se rattache" (Traité de Droit Civil,
volume 13, numéro 1344)
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que, et, pour employer lestermes mémesdu code, par leseul effet de la
loi. Un fois lepremier créancier désintéressé, le deuxiéme est saisi des
garanties réelles accessoires a la créance, dont la clause de dation en
paiement, sil y en aunede stipulée.<39>

Y a-t-il lieu d'obtenir une subrogation conventionnelle par écrit
du premier créancier, danslecasou tout sefait al'amiable ? Les avan-
tagesnefourmillent pas. C'est laune précaution inutile et dangereuse,
anotre sens. Lasubrogation |égale transfére tous les droits du subro-
geant au subrogé sansqu'il soit besoin delesénumérer. La subrogation
conventionnelle, pour sa part, lorsqu'on s méle de la consigner par
écrit enstipulant touslesdroitstransportés au subrogé, n'ajoute, a tout
lemoins, rien de plus ala subrogation légale. (40) Maisil n'est pas sOr
gu'ellenepuisselarestreindre. Si lespartiessignent desconventions, il
sepeut que, par laformulation mémed'un tel document, lesubrogé ne
recoive pas autant dedroitsque lui en aurait donnés |'opération auto-
matique de la subrogation légale. Pourrait-on prétendre que l'article
1156 C.C. s'appliquerait pour I'excédent des droits dans lesquels il
n'aurait pasété expressément subrogé ? Les tribunaux verraient peut-
étre dans |'acte écrit une renonciation aux droits et garanties qui n'y
auraient pas été mentionnés. Une prudence élémentaire devrait donc
incliner lecréancier hypothécaire postérieur asen remettre au seul mé-
canismedelasubrogation |égale.

On voit que lanature decette clause ne peut étre facilement cernée
par un seul concept. Elle résulte davantage d'une combinaison labo-
rieuse que d'une notion simple. Elle est en somme une clause pénale
stipul ée sous la forme particuliere d' un transfert d'immeuble qu'affecte
une double condition suspensive,< “'> mais revétant secondairement cer-
tainsaspectsd'une garantie réelleet d'une dation en paiement.

I1) MISEEN OEUVRE

Lenombre et ladifficulté desheurtsengendrés par le déroulement
de laclause apparaissent ala mesure méme dela complexité de sa com-
position. Cesdifficultés serencontrent aussi bien au niveau deson pro-
cessus d'entrée en vigueur, de la détermination du moment exact du
transfert depropriétéet delacoordination de ces effets.

(39) Les offres faites par le deuxiéme créancier doivent cependant s'avérer suf-
fisantes; sinon, la subrogation forcée n'opére pas, méme si |'on tente
ensuite dy pa|||er en complétant I'offre par les mots: "sauf ay parfaire".

C'est la teneur d'une décision rendue par la Cour d'Appel dans Boucher
vs Benoit et Amann, rapportée a 1961, B.R. page 183.

(40) Banque d'Epargne vs Rousse, 1961 C.S. page 561.

(41) Le rapprochement avec la clause pénale se Justifie d'autant mieux que
des auteurs comme Roland de Villargues ne laissent pas de souligner les
"affinités" communes de la clause pénale et des obligations conditionnelles.
(Dictionnaire de Droit Civil, clause pénale, numéro 47).
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L amiséenbranl edu processus

Lemécanisme delaclausenepeut semettre en marchequ'une fois
ledébiteur en défaut d'exécuter I'une ou l'autre desnombreuses obliga-
tionscontractées dans |'acte de prét. Comment lecréancier pourra-t-il
alorsseprévaloir desagarantiespéciae? Une réponse genérale nesau-
rait valoir pour touslescas, puisgu'il existe plusieurs fagons de rédi 8er
laclausededation. Certaines stipulent la nécessité d'une miseen de-
meurepar lecréancier avecou sansdéai, alorsqued'autres sont congues
defagon aprendreeffet automati quement désledéfaut du débiteur, sans
gu'il soit besoin d'une miseendemeure.

Cette derniére présente un intérét marqué. S on l'applique ala
lettre, elletransfére immédiatement et obligatoirement |'immeuble con-
cernépar leseul fait du défaut du débiteur. C'est 1adu méme coup,
poser un grave probléme de titre vis-a-yis les tiers et bouleverser les
principesrégissant laclause péenale. <™> 1l faut que le défaut du debi-
teur soit constaté d'une fagon ou d'une autre pour gu'un titre puisse
étreconstitué en faveur du créancier, s ledébiteur neconsent pasaen
donner. Enfait, il ne Sagit pasid d'exiger unemiseendemeure, mais
bien d'obliger lecréancier amanifester son option. Lavallée rend bien
comptedecette nécessité:

"Lecréancier adoncune option aexercer, et sil veut se préva-
loir de la clause pénale, il doit manifester son intention et la
rendre publique, conformément ux principes qui régissent les
transmissions d'immeubles.” <*

On sait que beaucoup de formulations prévoient une mise en dé-
meureaadresser au débiteur avant d'exercer laclause. Un des conflits
lesplus considérables suscités |i)ar I'application de cecontrat innommé
es sansdoute cequenousappellerionsla” querelledel'avis desoixante
jours". Sinspirant en effel des similitudes apparentes entre le réméré
e la clause en dation, certains pronerent avec force I'obligation dans
laguelle setrouvait lecréancier d'expédier un avis de soixante joursa
son débiteur, avant de s=faire déclarer propriétaire de I'immeuble.*
Unejurisprudence bien établiea, depuis, relégué cette exigenceaux ou-
bliettesW)'

(42) Tout particuliérement 1133 et 1134C.C.

(43) Armand Lavallée, article déja cité.

(44) Enfait, laloi sur lemoratoire, édictéea23George ~ V, chapitre 9et amen-
dée en 1934 par 24 George V, chapitre 73, décrétait la nécessité de I'avis
de 60jours dans le cas des créances hypothécaires, méme s I'acte qui les
constituait comportait dation en paiement. Cette loi a été depuis abrogée, et
I'amendement au Code Civil (2 George VI, chapitre 98) ne prévoit que le
réméré et la clause résolutoire faute de paiement du prix.

(45) Tout indique qu'on I'en sortirabientdt, si ce n'est pasdéja fait, puisque au
moment ol nous rédigeons ces lignes, I'Assemblée L égislative est a étudier
un amendement au Code Civil qui rétablit la nécessite de I'avis de soixante
jours.
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"Ce que l'on veut probablement éviter en procédant de cette
facon, "en stipulantlaclause dedation enpaiement” c'est I'avis ;
desoixantejoursprescrit par lesarticles 1537et 1550C C." s

On aégalement posé laquestion de savoir si, une fois la miseen
demeure adressée et le délai expiré, le créancier pouvait en perdre le
bénéfice soit par inaction de sa part, soit en choisissant d'instituer un
recours en recouvrement deversement échu. Une certaine jurisprudence
a ainsi soutenu que le fait pour le créancier d'attendre indéfiniment
aprés avoir mis ledébiteur en demeure équivaut a une renonciation de
sapart aexercer saclause sans adresser une nouvelle mise en demeure.

"A I'expiration del'avis de soixante jours, le requérant avait
consenti aenretarder I'échéance; il fallait doncde sapart une
nouvellemanifestation devol onte; sansambiguitépossible, pour
queladation enpaiement plt prendreeffet.” = <>

En conséquence, lecréancier qui laisses'écouler trop detemps aprés
lemoment ou il pouvait exercer saclause, severra forcé d'adresser une
nouvelle mise en demeure pour seprévaloir deson privilége.

Certainsjuges ont frappé de la méme sanction lecréancier qui, au
lieu de poursuivre lamiseenvigueur delaclause dedation en paiement,
décided'intenter unesimpleréclamation du versement échu; ilsvoient |3,
avec raison semble-t-il, une renonciation du créancier a son droit. <%
Maislaplupart decesmagistrats donnent acette renonciation du créan-
cier une portée qui parait abusive: ilsétendent seseffets atous lesdé-
fauts subséquents du débiteur. A lesen croire, lecréancier bien disposé,
qui choisit, al'occasion du défaut de son débiteur d'acquitter un terme,
delui laisser une chance en sscontentant de ne recouvrer que le mon-
tant de ceterme au lieu de s'approprier son immeuble, renoncerait, par
lefait méme, acette derniére alternative pour tous lesdéfauts éventuels
del'autre partie. Cettethéorie n'est certespasfaite pour inspirer beau-
coup de générosité au créancier. Au contraire, son implantation dans
notredroit serait de nature arendre plus rigoureuse une institution qui
I'est d§ja trop. La Cour Supréme, |'ayant bien vu, est intervenue a
I'occasion de I'affaire Sternlieb, infirmant, ace sujet, la position prise
par leJuge Martineau en Cour d'Appel :

"Danslescasdeprestation périodique de la part du débiteur,
at-on décidéfinaement, il y aautant d'obligations distinctes
quil y a de périodes en détérminant |'échéance, et I'occasion
pour Tecreancier d'exercer, sil en decide, et la nécessité dans

(46) Note du Juge Gagné dans Desmarteau vs Desmarteau, 1951 B.R. page 264;
au méme effet : Métropole Loan Corporation, C.S., district d© Montréal,
numéro 343156 (juge Jean); Dansereau vs Boissy et Brais déja citée, ou
I'on trouve une argumentation détaillée. Voir aussi les notes du juge Ba-
deaux dans Val Mountain Lodge Incorporated vs Laperle, 1961 B.R, page
410 (voir a la page 413).

(47) Notes du juge Bernier dans In re Ireland : Breton vs Gingras, 1962 C.S.
page 95 (voir alapage 109).

(48) Le principe est appliqué dans Vallée vs Tourangeau, 33 B.R. page 476;
Alarie vs Crédit Mauricien Inc. 1956 B.R. page 693; Shaposnick vs Work-
man, 1947 RL. page 385 et Chartrand vs Desrochers, déja citée:
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cecasdechoisir son recours ne Savérent qu'au moment et a
chaquefois queseprésentelefait juridique donnant ouverture
aux diversrecours prévuspar laconvention, soit undéfaut du
debiteur."<&

A l'avenement des diverses conditions prescrites, et une fois rem-
plieslesformalités requises, c'est par action en déclaration de propriété
que doit procéder lecréancier pour sefaire déclarer propriétaire incom-
mutable del'immeuble concerné. C'est lacequelaCour d'Appel aap-
pelé"requérir laconfirmation judiciairedu titre".(  *°>

A ce stade des procédures, est-il possible pour le débiteur d'ac-
complir ses prestations en souffrance pour se libérer de cette action?
Peut-il tenter acemoment”ci de sefaire relever de son défaut et éviter
de perdre son immeuble ? La question revét une importance énorme,
puisqu'elle met en cause la seule issue laissée au débiteur pour éviter la
catastrophe que représente |'exercice"définitif de la clause de dation en
paiement.

Dans l'affaire Desmarteau -vs- Desmarteau, le Juge Barclay dela
Cour d'Appel avait permis au débiteur d'arréter I'action en offrant le
montant dU au créancier. Quelques années plus tard, le Juge Brossard,
al'occasion delacauseDansereau -vs- Boissy et Brais, s'inspirait dece
jugement pour énoncer qu'en vertu del'article 1538 C.C, le débiteur
alafaculté deselibérer entout temps avant jugement. |l semble toute-
foisqu'il faille distinguer selon quelaclauseest stipul ée automatique ou
non. Or, cellequi faisait I'objet du litige Desmarteau -vs- Desmarteau,
nécessitait une mise en demeure: lecréancier ayant intenté son action
sans autres formalités préliminaires, la Cour d'Appel était fondée de
considérer cette action comme une simple mise en demeure, alaguellele
débiteur avait lafaculté d'obtempérer sansfrais contre lui. Deplus, le
recours al'article 1538 C.C. repose sur un illogisme puisqu'il postule
laconfusion delaventeet delaclausededation en paiement. Dans une
telleoptique, il faut conclureal'impossibilité pour ledébiteur d'arréter
['action par des offres réelles, sil  s'agit d'une clause prenant effet de
plein droit, ou encore, sil aété préalablement mis en demeure. C'est
d'ailleursI'effet d'un autre jugement, déja cité, rendu récemment par le
JugeBrossard dansChartrand -vs- Desrochers. Lesavant juge statue:

"Il ne parait plus possible d'admettre aue les dispositions de
I'article 1538C.C. puissent étre appliquées danslecasd'exerci-
ced'une clause dedation en paiement stipulant gu'elle B;end
effet "ipsofacto” advenant ledéfaut dudéerendeur.” <

(49) Juge Fauteux, dans l|'affaire Sternlieb; noter toutefois, qu'une nouvelle
entente entre le créancier et le débiteur changeant le mode de paiement
de ladette a pour effet de rendre caduque la mise en demeure déja donnée
(Thibault vs Lafaille, 1951 C.S. page 188); enfin, la mise en demeure n'est
évidemment plus nécessaire, si le débiteur accepte de donner un titre de
gréagré.

(50) Plouffe vs Aubin, 50B.R., page 280.

(51) C'est également I'opinion professée par Armand Lavallée dans un autre
article intitulé: "Prét et hypothéque", publié a 1955-56 Revue du Notariat,
page 399 (alapage 401).
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Il est anoter quel'amendement prévu, actuellement déposéal'As-
semblée Législative, permet au débiteur de faire rejeter par des offres
réellestoute action en déclaration de propriété.

L adateeffective du transfert

C'est lorsqu'il sest agi desituer lemoment exact du transfert de
propriétéquelaclausededati on en paiement aconnu saminutedevérite.
Lesinnombrablesimplications pratiquesqui dépendent, tant du coté des
parties que de celui des tiers de la réponse donnée, font de cette dé-
marche une opération particuliérement délicate.

Ladétermination deladatedu transfert, par rapport aux parties,
ne donne pas lieu a de bien longues tergiversations. L'obligation est
affectée de deux conditions suspensives, dont nous avons vu plus haut
gu'elles sont valides, aussi bien |'une que l'autre. |l n'y aplus qu'a
laisser jouer le mécanisme de 1085 C.C.: "la condition accomplie,
prescrit cet article, aun effet rétroactif au jour auquel I'obligation aété
contractée". Leproblemeseposed'autant moins,ici,quelarétroactivité
aladate du prét apparait stipulée dans toutes les clauses de dation en
pai ement, sans exception.

Mais, qu'est-ce adire destiers? En quoi peut-on les prétendre
affectés dans lesdispositions d'une convention intervenue entre parties?

Nous avons conclu plus haut que la clause avait pour effet de
transporter valablement au créancier sous condition suspensive, ce droit
réel par excellence qu'est la propriété d'un ou de plusieurs immeubles.
Or, envertu del'article 1027 C.C |'aliénation depropriété faite entre
deux individus vaut "aussi bien pour lestiers que pour lesparties con-
tractantes, sauf, danslescontratspour letransport d'immeubles, lesdis-
positions particuliéres contenues dans ce code quant a I'enregistrement
desdroitsréels". On voit ainsi que 2098 C.C. énonce: "Tout acte
entrevifs, tranférant lapropriété d'un immeuble, doit étre enregistré."”

A l'instar du droit deréméré, la clause de dation, désla manifes-
tion de I'option du créancier, transfére I'immeuble d'une partie a une
autre. Cettetranslation jouit delarétroactivité aladate dela conven-
tion sous condition suspensive qui lui donne naissance. Qu'il faille re-
monter acemoment pour donner une date effective au transport, nous
en tirons la nécessité tant de I'article 1085 que de la volonté expresse
des parties. S'il y atransfert d'immeubles sous condition suspensive
entrelesparties, et transfert tout court al'avenement deladouble con-
dition, il sSopére aussi vis-a-vislestiers, selon 1027 C.C, sauf lalimi-
tation qu'on y apporte, soit lanécessité d'enregistrer laconvention pour
en assurer lapublicité alaquelle lestiersont un droit absolu.

"La rétroactivité, écrit Beaudry-Lacantinerie, est une fiction
delaloi;maisl'effet rétroactif seproduit, quellequesoitiana-
turedudroit quelacondition affecte, donc non seulement lors- -
qéjele c"'egg un droit personnel, maisaussi lorsque c'est un droit
réel.

(62) Beaudry-Lacantinerie, Op. Cit. Tome  XIIIl, numéro 811.
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Uneseuleformalitéaremplir : I'enregistrement du contrat deprét.
A vrai dire, c'est du moment offide del'accomplissement de cette pu-
blicitéque rétroagit letransfert de  propriéte. (53) Doctrine et jurispru-
dence saccordent la-dessus. C'est I'avis de Lavalég(54) & de Comp-
tois<55) C‘e%(] égaement celui de la Cour d'Appel (56) et de la Cour
Supérieure<>>en bloc. (58) SeulelaCour Supréme n'a pas encore pris
position, n‘ayant pasvraiment eul'occasion delefaire. 1l serait ssgede
nepastrop préjuger desadecision; laclauseadesennemis. Lelégida
teur lui-méme semblel'avoir prise en grippe e lesjugements ne man-
guent pasqui lui reprochent sarigueur. "Dura lex, sed lex", lit-on
parfoisentreleslignes.

L esgarantiesréellespostérieures

Dired'une telle clausequ'elle engendre deseffets fait figure d'eu-

hémisme. |l serait plusexact deparler deschambardementsqu'elle &f-

ectue dans|'équilibre desgarantiesrédleset deplusieursautres institu-
tionsduCodecivil.

Bouleversant I'équilibre traditionnel des priviléges et des hypo-
theques, laclausefrappe deprécaritétouslestitresconsentispar ledébi-
teur aprés son enregistrement. On tire ceprincipe de l'article 2038 :
"Ceux qui n'ont sur I'immeuble qu'un droit suspendu par une condi-
tion, ou résol ubledanscertainscas, ou sujet arescision, nepeuvent con-
sentir qu'une hypothéque soumiseaux mémes conditions ou alaméme
rescision”, et del'article 2081, paragraphe 2 : "Lesprivilegeset hypo-
thequesseteignent par larésolution, ou par I'extinction legdedu droit
conditionnel ou précairedanslapersonne qui adonné lieu au privilége
oual'hypothéque". En somme, lavalidité deschargesrédlesdont le
débiteur peut grever son immeuble en faveur de certains tiers, dépend
delavalidité desdroits que ledébiteur peut lui-méme prétendre sur le
mémeimmeuble. Que ladoublecondition suspensive donne ouverture

(53) "Si le contrat est enregistré postérieurement a sa date, mais "pendente
conditione", la condition ne remonte qu'a la date de I'enregistrement; si)
est enregistré aprés la condition accomplie, 11 n'a aucun effet rétroactif"

(Mignault Op. Cit.,, Tome V, page 444, note 1).
(54) Lavallée, Op. Cit. 34, Revue du Notariat, page 298.
(55) Comtois, (1958-59) 61, Revue du Notariat, page 225.

(56) Plouffe vs Aubin, déja citée; lire les notes du Juge en Chef Galipeault;
Caisse Populaire de Scott vs Guillemette, 1962, B.R. page 293 (notes du
juge ChoquetteX

(57) InreMichelin: The Imperial Life Assurance Company of Canadavs Masse,
Montréal, 15 avril 1958 (Juge Montpetit); Descaries vs Chauret (1922), 60
C.S. page 143; In re Ireland : Breton vs Gingras, déja citée; Goldsmith
vs Montreal Motor Transport Company Limited (1934), 72 C.S. page 277.

(58) On remarquera qu'il est loisible au créancier de renoncer a la rétroactivité
en demandant que la date du transfert soit celle de son action en décla-
ration de propriété; la chose s'est produite dans |'affaire Sternlleb, déja
citée.
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alaréalisation delaclause, et lesdroits destiers, tout réelsqu'ils soient,
seffriteront aveccelui du débiteur® °°)

Cettefoisencore, on seretrouve en face d'une doctrine( ) et d'une
jurisprudence a peu prés unanimes. Citons un passage particuliérement
représentatif que noustirons des notes données par le Juge Choquette,
delaCour d'Appel, al'occasion del'affaire CaissePopul aire deScott -vs-
Dame Guillemette:

"C'est sujet acedroit antérieur que ladéfenderesse a accepté
unedeuxieme hypotheque. El IeneePeut doncfaire grief aude-
mandeur, qui n'a pas traite avec elle g'exgszer ce droit dont
I'enregistrement est anterieur au sien. '

Lasituation destiersneleur permet pasd'entretenir d'espoirs; trop
souvent, au moment decontracter avec le débiteur, ils se contentent de
vérifier au bureau d'enregistrement si deshypothéques ou des priviléges
grévent I'immeuble qu'on leur offre en garantie. |ls acceptent ainsi de
préter sur une deuxieme hypothéque, sanssonger que la premiére, méme
consentie pour un montant relativement minime en regard dela valeur
del'immeuble, porteen elle, souslaforme d'une simple clause, legerme
deleur déconfiture.

L 'avenement deladouble condition lesprive detout recours. On
prononcerait sans douteque I'entrepreneur en construction, dépouillé de
son privilége par lamise en exercice de la clause, ne peut instituer une
action "de in rem verso" al'encontre du nouveau propriétaire en train
dejouir d'uneplus-valuequ'il n'arienfait pour méritera 62)

Les priviléges delaCouronne posent toutefois un probléme parti-
culier : il nesavére paspossible deconclure aleur radiation par lasim-
ple application desprincipes du droit commun. L'article 9 semble bien
I'interdire : "Nul acte dela Législature n'affecte lesdroits ou préroga-
tivesdelaCouronne, amoinsqu'ils n'y soient compris par une disposi-
tion expresse".

(59) Ces mémes principes sont appliqués aux articles 1547 C.C. et 1665 C.C; a
souligner que le réméré dont |'exercice est aussi affecté d'une condition
suspensive purement potestative du co6té du créancier, engendre pour les
tiers des effets aussi dévastateurs que ceux de la clause de dation.

(60) Retenons la dissidence de G.E. Ruel dont nous avons déja cité |'article.

(61) Au méme effet : Plouffe vs Aubin; le Juge en Chef Galipeault y pronon-
ce comme suit: "L'appelante n'a pu acquérir qu'une garantie précaire
et sa négligence de s'en rendre compte ne peut lui venir en aide dans la
présente cause". La Cour Supérieure soutient la méme these: Descaries

vs Descaries et Chauret, déja citée; In re Ireland : Breton vs Gingras,
déja citée; Goulet vsCoco Island Inc. et Stewart, 1961 C.S. page 402 (a la
page 409).

(62) Cette hypothese présente en effet une assez forte analogie avec le litige
que la Cour d'Appel a dénoué dans I'affaire Vachon vs Deschénes, rappor-
tée a 1935. 59, B.R., page 193. Le juge Dorion y décide: "L'entrepreneur
ne saurait étre admis a invoquer le principe de I'enrichissement sans cause
a l'encontre du vendeur ayant exercé une clause résolutoire faute de paie-
ment du.prix".
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L'enregistrement de tels privileges, surtout en matiére de taxation,
devient monnaie courante. Un propriétaire de station-service néglige de
faire parvenir au ministére du Revenu cette portion de son chiffed-
faires que représente la taxe de vente. Les officiers du ministére peuvent
a ce moment-la enregistrer sur les propriétés immobilieres du contri-
buable un privilege pour taxes qui vient avant les hypothéques déja enre-
gistrées. Cette pratique, qui s'appuie sur des textes {6Xisjient de
recevoir la bénédiction de la Cour d'Appel dans l'affaire de Supertest
Petroleum Corporation Limited -vs- Jacques-Cartier Automobiles Inc.
et Shank{*> Craignant peut-étre d'affaiblir le crédit foncier,(65) le
Iégislateur est en train d'étudier un amendement qui ménagera davanta-
ge les droits des préteurs hypothécai@s.

Mais le probléme reste entier a savoir si I'exercice d'une clause de
dation emporte de droit la radiation de tous les privileges dé la Couronne
enregistrés postérieurement a l'acte d'obligation.

Il'y a lieu de s'interroger sur la nature des droits et prérogatives
de la Couronne que le droit commun ne peut affecter en l'absence d'une
disposition expresse lui donnant cet effet. Mignault (67) distingue avec
raison deux sortes de prérogatives de la Couronne; les premieres grou-
pant tous les droits appartenant a I'Etat en tant qu'Etat. Ce sont,
entre autres, le droit de lever des impdts, celui de frapper monnaie ou,
encore, celui de déléguer des ambassadeurs; donc une premiére catégorie
comprend les privileges politiques proprement dits. La deuxieme, elle,
englobe les prérogatives a caractére civil. Si les premiéres tombent sous
le coup de l'article 9 du Code civil, il ne saurait en étre ainsi des deuxié-
mes. L'Etat, dans la mesure ou il remplit des fonctions qui lui sont
propres, a droit de jouir de I'immunité que lui garantit cet article. Toute-
fois, les agissements de la Couronne sont soumis au droit commun lors-
gu'ils ne différent pas par leur nature des actes de n'importe lequel parti-
culier. Le Juge Mathieu, pour sa part, voyait les choses de la facon
suivante :

"L'article 9 du Code civil ne se rapporte qu'aux droits et préro-
gatives du Souverain qui_découlent de la souveraineté dont il
est investi et les droits civils pouvant appartenir_au Roi com-
me & ses sujets ne sont pas affectés par cet artite."

Le privilége garantissant I|'exécution par le contribuable de son
obligation de payer les impdts, fait accessoirement partie des prérogati-
ves politiques de la Couronne, au sens de l'article 9. Conséquemment,

(63) Loi de I'lmp6t sur la Vente au Détail, 1941 S.R.Q., chapitre 88, article 26;
Loi de IlmpOt sur les Corporations, 1947, George VI, chapitre 33,
article 28.

(64) 1963 B.R page 336, confirmant le jugement du jigige.

(65) Voir a ce sujet l'article publié par Albert Mayrand a 1963, Revue du Bar-
reau, page 413.

(66) Unbill a cet effet vient d'étre déposé devant I'Assemblée Législative.

(67) Mignault, Op. Cit., volume 1, page 107.

(68) Sir AlexanderCampbell és-qualité vs Judah (1884) 7, L.N. page 147:
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I'exercice de la clause de dation ne frappera ce privilege de précarité que
si le code ou un statut quelconque contient une disposition dans ce sens.
Or, l'article 2086 du Code civil énonce : "Le défaut d'enregistrement
peut étre opposé méme a l'encontre des mineurs, des interdits, des fem-
mes sous puissance de mari et de la Couronne."

C'est précisément une telle déficience qe'gitici, croyons-nous,
d'invoquer contre la Couronne. Si celle-ci n'avait pas fait défaut d'en-
registrer son privilége avant l'acte d'obligation comportant clause de
dation en paiement, ces droits n'auraient pas été mis en péril. Encore
qu'il y ait la peut-étre davantage une tardivité qu'un défaut d'enregis-
trement. Pour les fins de l'article 9, cette distinction ne saurait faire de
différence; la Cour d'Appel, dans l'affaire St-Lawrenoeestment-vs-
Brown,('9) assimile la tardivité au défaut d'enregistrement, de maniére
a permettre a la partie de l'opposer a la Couronne.

Il semblerait donc que le bénéficiaire de la clause de dation pourrait
également obtenir la radiation du privilege de la Couronne .

Compensation et faillite

En raison méme de sa complexité, la clause produit par ricochet des
effets imprévus. Elle constitue ainsi pour le débiteur un empéchement
probablement insurmontable de faire valoir contre le préteur la com-
pensation et légale et judiciaire qu'il aurait été autrement en mesure de
lui opposer. Légale, en ce sens que si le débiteur cesse de payer ses ter-
mes, sous prétexte qu'il détient une créance en deniers contre le préteur,
celui-ci profitera de l'occasion pour exercer sa clause de dation. Judi-
ciaire également, puisque le débiteur ne pourra, aux termes de l'article
217, paragraphe 2 du Code de procédure civile, intenter une demande
reconventionnelle "pour une réclamation de deniers qu'il peut avoir ré-
sultant d'une autre cause". En effet, une telle demande reconventionnelle
verserait dans l'illégalité, étant donné qu'on la dirigerait contre une de-
mande principale ne tendant pas a une condamnation en deniers.

Pour prévenir de tels avatars, le débiteur sera bien avisé de stipuler
dans la clause que la suspension de ses paiements ne constitue pas un
défaut de sa part, lorsqu'elle se justifie par le désir d'opérer compensation.

L'incidence d'une faillte donne légalement lieu a quelques compli-
cations. Reégle générale, la faillite du débiteur le met automatiquement
en défaut, donnant ainsi ouverture a la mise en vigueur de la clause.

Le créancier doit a ce moment-la adresser aux syndics la déclara-
tion assermentée de l'article 50, paragraphe 1 de la Loi de faillite. Ce
dernier peut obtempérer a cette demande en consentant a l'amiable un
titre au créancier et en lui remettant possession de l'immeuble. Le cas
échéant, le bénéficiaire de la clause en appelle du refus du syndic par une
requéte intentée devant le tribunal de faillite. Le jugement accueillant

(69) (1937) 63 B.R. page 555.
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la requéte équivaut a un titre que le créancier doit faire enregistrer, de la
méme facon qu'un jugement de la Cour Supérieure maintenant une
action en déclaration de propriété. Seule la Cour Supérieure peut adju-
ger sur I'annulation des garanties postérieures a l'enregistrement de l'acte
d'obligation. Le juge Bernier a ainsi décidé dans Breton -vs- Gingras :

' Le tribunal (de faillite) est sans juridiction pour. porter juge-

n,ent quant a la validité des privileges des fournisseurs de ma-
te-laux et de constructeurs enregistrés subsequemment sur les
immeubles affectés par la clause 'de dation en paiement et pour

ordonner radiation.

L'élément véritablement nouveau apporté par une faillite dans I'ap-
plication d'une telle clause est sans contredit la requéte prévue a l'article
40, paragraphe 2 de la loi. Celui-ci donne effectivement au syndic le
moyen de retarder pendant un certain temps la mise a exécution de la
clause. Durant ce délai, obtenu par ordonnance du tribunal de faillite,
le syndic, par dérogation au principe civil plus haut exposé, a le droit,
en vertu de l'article 87 paragraphe 3 de la Loi de faillite, de libérer
I'immeuble, en acquittant la créance du bénéficiaire de la clause.

Une opinion exprimée dans Breton -vs- Gingras ainsi que dans
. . . . 7o . f < .
Sharpe -vs-Purity Flour Mills Limited (*°) voudrait, qu'aprés avoir
désintéressé le créancier, le syndic puisse exercer le privilege dont il a
frustré ce dernier et procéder a la radiation des droits enregistrés subsé-
guemment.

Cette facon de voir parait quelque peu suspecte. Le but du législa-
teur, en édictant 87 paragraphe 3, semble bien de permettre au syndic
de faire entrer dans l'actif de la faillite cette partie de la valeur de I'im-
meuble qui est exempte de charge réelle. La clause de dation en paiement
peut étre exercée a l'encontre de ces créanciers hypothécaires postérieurs
par le débiteur qui, a l'aide d'offres réelles, réussit a se libérer d'une action
en déclaration de propriété. Une fois revenu dans le patrimoine de celui
qui l'avait concédé, le droit de préférence s'éteint, au profit des autres
créanciers, en vertu des articles 1980 et 1981 du Code civil. On ne peut
se préférer a ses créanciers sur ses propres biens. Le syndic ne le peut pas
davantage, puisqu'il n'exerce sur les biens qui lui sont concédés ées-qualité,
pas plus de droits que le débiteur n'en disposait lui-méme. Une fois
dissipée la menace de l'exercice de la clause de dation en paiement, le
syndic, croyons-nous, agissant aux lieu et place du déb{Rurse
trouve de nouveau aux prises avec les créanciers garantis postérieurs,
s'il y en a.

On s'estdemandé aussi si le fait d'intenter une requéte pour délai
en vertu de l'article 40, paragraphe 2 avait pour effet d'empécher le
créancier de produire une requéte en déclaration de propriété. Dans laf-

(70) 38 C.B.R. page 186; Breton vs Gingras, aux pages 101 et 107.

(71) Ainsi, la mise en demeure adressée au débiteur par le bénéficiaire de \a
clause vaut a l'encontre du syndic, aprésckssionde biens.
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faire de Bissonnette -vs- Compagnie de Finance LaV#l,(a Cour
d'Appel a décidé que rien n'interdisait au créancier de ce faire, ajoutant
méme :

"La requéte en propriété tient lieu de contestation a la requéte

du syndic."

Le juge Bernier précise en plus dans l'importante affbiedand :

"Que postérieurement a l'avis et avant la formulation de la re-
Uéte en appel le syndic ait lui-méme présenté une requéte pour
Jélai en vertu de |'article 40, paragraphe 2 de la Loi sur la fail-
lite, ne change rien au bjen-fonde de la requéte; ceci pourra

seulement avoir un effet dilatoire sur le _Prononce du jugement,

si le tribunal en vient a la conclusion qu'il est opportun d'accor-
der le délai demandé.”

Il semblerait que I'’émission de I'ordonnance sous l'article 40, pa-
ragraphe 2 a pour simple effet de différer le jugement sur la requéte du
créancier jusqu'a l'expiration du délai, si avant ce temps, le syndic n'a
pas désintéressé le requérant.

CONCLUSION

Concue originellement dans le but de favoriser le crédit, la clause
de dation en paiement favorise de plus en plus les intéréts du préteur.
Pour la sauvegarde de la liberté des conventions, il est souhaitable d'en
atténuer la rigueur en lui apportant quelques modifications. Elle et son
acolyte ordinaire, le prét hypothécaire, tendent a devenir de véritables
contrats d'adhésion dans les mains des compagnies préteuses. Les con-
ditions étant telles, I'Etat, tout en agissant avec prudence, doit se faire
arbitre et imposer des limites propres a favoriser I'épanouissement d'un
véritable consensualisme. Les fréres Mazeaud écrivent a ce sujet :

"Puisque, en fait, le contrat d'adhésion n'est pas un accord li-
brement consentl, puisque ses clauses sont imposées a l'une des
narties, puisque dans cette discussion la faillite de la liberte
est presque totale, il est ngrmal que des re eratives |
tracées par le législateur rétablissent I'équilibre et ['égalité
rompus, que le contrat soit "dirigé" par le legislated®

Heureusement, la clause de dation en paiement n'en est pas rendue
la.(*> Deux retouches principales suffiraient a la rendre équitable : 1.
imposer la nécessité de l'avis de soixante jours et 2. permettre au débi-

(72) 1963 B.R. page 391; voir les notes du juge Choquette a la page 396; en
appel a la Cour Supréme.

(73) Op. Cit. Tomdl, page 28.

(74) Le Jl.(,l:qe Lacourciére souligne, dans St-Onge et Fouin@rvs Gravel, . .
1959 C.S. page 290; "Cette clause peut étre exorbitante, mais pas lllicite ni
contraire aux bonnes moeurs".
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teur de se libérer par des offres réelles faites en tout temps avant juge-
ment. C5)

La clause n'a d'ailleurs pas que des défauts. Bien que formée d'élé-
ments trés diversifiés, ells'estélevée, dans notre droit, au rang d'entité
propre. C'est en vain qu'on a cherché a la caser sur une étagere du Code
civil, dans l'espérance de I'enfermer dans un seul chapitre et la soumettre
a une série limitée et consécutive d'articles. Elle ne se circonscrit pas
aussi facilement. Sa grande originalité est d'avoir doté notre droit d'une
nouvelle garantie réelle, distincte de I'hypothéque et pdivilege.(«>
Plus que tout autre contrat innommé, elle témoigne de la richesse et de
I'intelligence de notre droit civil.

(75) Le législateur ira peut-étre "usqu'é donner au juge le pouvoir de délier le
débiteur des obligations qui lui paraissent trop onereuses. Il est & craindre
gu'une telle intervention n'éprouve fortement la sécurité du contrat.

(76) Bien que techniquement accolée a I'hypothéque, elle n'en est pas moins
bien distincte; c'est ainsi que la renonciation a l'une n'entraine pas la
renonciation a l'autre.



