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Les rapprochements entre la société
de personnes et le partnership:
une étude de droit comparé canadien*

Charlaine BOUCHARD" "

En droit civil ainsi qu’en common law, la société est un groupement
contractuel de personnes de nature particuliére puisque, en plus de la
création d'obligations entre les associés, celui-ci engendre une représen-
tation a l’égard des tiers.

Au Québec, sous 'empire du Code civil du Bas Canada, la majorité,
tant en jurisprudence qu’en doctrine, expliquait cette représentation par
la personnalité morale. Aujourd’hui, en vertu du Code civil du Québec, le
débat ne se présente plus de la méme fagon. L'individualité juridique est
maintenue, mais la qualité de personne morale est niée. Dans les autres
provinces canadiennes, cette question n'a pas suscité autant d’intérét. Les
tribunaux s’entendent depuis fort longtemps sur le fait que le partnership
ne constitue pas une entité juridique.

La présente analyse permettra de comparer, dans ses différentes di-
mensions, la nature juridique du contrat de société dans les deux syste-
mes de droit canadien.

In the civil law as in the common law systems, society is a conven-
tional grouping of persons of a specific kind, which in addition to the

* L’étude sur laquelle est basée le présent texte a été réalisée pour le compte du ministere
de la Justice du Canada dans le contexte du Programme d’harmonisation de la égislation
fédérale avec le droit civil provincial.

**  Notaire, professeure, Faculté de droit, Université Laval.
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creation of obligations between parties, Ihey may create representations
with regard to third parties.

Formerly in Quebec, under the Civil Code of Lower Canada, juris-
prudential and doctrinal sources both explained such representation on
the basis of legal personality. Today, under the Civil Code of Quebec, this
issue is no longer presented in the same manner. Juridical individuality is
maintained but the quality of legal personality is no longer recognized. In
the other Canadian provinces, this issue has not generated comparable
interest for it has long been settled before the courts that a partnership
does not constitute a legal entity.

This current analysis makes it possible to compare the legal nature
of the contract of partnership in its varying dimensions as experienced in
both legal systems of Canada.
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En 1994, le 1égislateur québécois a réorganisé le droit des sociétés de
personnes avec l'idée de 1’adapter aux réalités contemporaines. Ainsi, la
distinction désuéte entre les sociétés particulieres et universelles a été
abolie, tout comme celle entre les sociétés civiles et commerciales. Les con-
ditions de formation du contrat ont été clairement établies et les regles de
publicité renouvelées avec le souci de la protection des tiers.

La question de la personnalité juridique des sociétés a aussi été com-
plétement rebalisée : la société n’est pas une personne morale, mais ses
attributs juridiques sont plus importants qu’en vertu de I’ancien Code.
Comment expliquer un tel paradoxe au regard de I’analyse traditionnelle,
alors méme que la Cour d’appel, par un jugement éclatant!, vient renforcer
la controverse ?

La référence au partnership de common law est intéressante. Le
partnership ne constitue pas une personne morale, non plus qu’une indivi-
sion. Cependant, les tribunaux lui ont depuis longtemps reconnu une cer-
taine individualité juridique différente de celle d’un corporate body,
puisque les associés demeurent responsables personnellement des dettes
sociales.

Nous effectuons dans ce qui suit une analyse comparative de la société
de personnes de droit civil et du partnership de common law. Pour ce faire,
nous présenterons, dans la premiére partie, le droit commun des sociétés
(section 1), avant de nous arréter, dans la seconde partie, sur la probléma-
tique entourant leur individualité juridique (section 2).

1 Le droit commun des sociétés

Chacune des provinces canadiennes a sa propre loi sur les sociétés de
personnes?. Les neuf provinces de common law ainsi que les territoires ont
des lois similaires qui ont été calquées sur la British Partnership Act de

—

Québec (Ville de) c. Cie d’immeubles Allard Ltée, [1996] R.J.Q. 1566 (C.A.).

2. Code civil du Québec (C.c.Q.), art. 2186 suiv. (Québec); Loi sur les sociétés en nom
collectif, L.R.O. 1990, c. P.5 (Ontario) ; Loi sur les sociétés en nom collectif, .. R.M. 1987,
c. P.30 (Manitoba) ; Loi sur les sociétés en nom collectif, LR.N.B. 1998, c. P-4 (Nou-
veau-Brunswick) ; Loi sur les sociétés de personnes, LR.Y. 1986, c. 127 (Yukon); Loi
sur les sociétés de personnes, L.R. 1990, c. P-1 (Territoires du Nord-Quest) ; Partnership
Act, R.S.B.C. 1996, c. 348 (Colombie-Britannique) ; Partnership Act, R.S.P.E.L 1988, c.
P-1 (lle-du-Prince-Edouard) ; Partnership Act, R.S.N.S. 1989, c. 334 (Nouvelle-Ecosse) ;
The Partnership Act, R.S.S. 1978, c. P-3 (Saskatchewan); An Act Respecting
Partnership, R.S.N. 1990, c. P-3 (Terre-Neuve et Labrador) Partnership Act, R.S.A., c.
P-2. Aux fins du présent travail, la loi de I'Ontario servira de loi modéle (ci-apres citée :
«L.R.O.»).
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18903. Quant au droit québécois, bien qu’il s’apparente sur plusieurs points
a celui des provinces anglaises, il s’en distingue aussi sur plusieurs aspects
fondamentaux.

Nous exposerons ainsi, dans une perspective de droit comparé, les
conditions de formation du contrat de société et du partnership (1.1). Par la
suite, les formes de sociétés reconnues en droit civil et en common law
seront survolées (1.2), suivies des conditions de formation de la joint
venture et de son statut dans les différents systémes juridiques (1.3).

1.1 Le contrat de société

La société est, tant en droit civil qu’en common law, un groupement
contractuel de personnes ou I’autonomie de la volonté est fondamentale.
Au-dela de ce tronc commun, des distinctions importantes existent entre
les éléments de formation des contrats. En fait, ’accent n’est pas mis sur
les mémes éléments dans les deux systémes juridiques. La présente partie
permettra de comparer la définition du contrat de société en droit civil
(1.1.1) avec celle de la common law (1.1.2).

1.1.1 Le droit civil

La société du Code civil du Québec est avant toute chose un contrat
et, a cet égard, elle est soumise aux conditions générales de validité des
contrats* et aux régles concernant I'ordre public®. La société est aussi un
contrat formé par le seul consentement des parties. Aucun formalisme n’y
est rattaché. Il peut €tre oral, et la société commence ses activités des la
conclusion du contrat, si une autre époque n’y est pas indiquée®. La société
est finalement un contrat nommé dont le régime juridique est prévu par les
articles 2186 et suivants du Code.

Le contrat de société est ainsi défini a I’alinéa 1 de I’article 2186:

2186. Le contrat de société est celui par lequel les parties conviennent, dans un
esprit de collaboration, d’exercer une activité, incluant celle d’exploiter une entre-
prise, d’y contribuer par la mise en commun de biens, de connaissances ou d’acti-
vités et de partager entre elles les bénéfices pécuniaires qui en résultent.

Trois conditions transparaissent de cette définition: la mise en
commun d’apports (1.1.1.1), le partage de bénéfices pécuniaires (1.1.1.2) et
Pesprit de collaboration (1.1.1.3).

British Partnership Act, Vict. ¢. 39 1890, 53 & 54.
C.c.Q., art. 1385 suiv.

Id., art. 8,9, 1373 et 1413.

Id, art. 2187.

LA W
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1.1.1.1 La mise en commun d’apports

L’apport de biens est essentiel a la formation de la société. Sans cette
injection d’argent, de biens ou de moyens, la société ne pourra exercer ses
activités. Il s’agit d’une obligation qui pese sur chacun des associés, mais
qui peut &tre variable en genre et en nombre. La seule condition est la
«réalité» de 'apport, aussi minime soit-il! En droit civil, ’obligation
d’effectuer un apport est étroitement liée a la constitution d’un patrimoine
autonome affecté a I'atteinte du but commun des associés. L’apport est
ainsi translatif de propriété’ ; I’apporteur recevant en contrepartie la qua-
lité d’associé, matérialisée par une part sociale —droit personnel & carac-
tere mobilier —avec les droits et obligations qui y sont rattachés : droits
pécuniaires, d’une part, qu’il s’agisse du «droit aux bénéfices réalisés,
qu’ils soient distribués en fin d’exercice ou affectés aux réserves, droit au
remboursement du capital au cours de la vie sociale ou lors de la liquida-
tion et aux éventuelles plus-values réalisées sur les différents éléments
d’actifs® » ; droits sociaux, d’autre part, pensons notamment au droit de se
renseigner sur les affaires de la société® ou encore de participer aux déci-
sions importantes concernant celle-ci'®.

Ainsi, le Code civil est tres souple en ce qui concerne le régime juridi-
que des parts sociales. Il peut exister autant de catégories de parts sociales
dans une société de personnes que de types d’actions dans le cas d’une
société par actions. Toutefois, a la différence de cette derniére, ou la négo-
ciation des actions n’est sujette 2 aucun formalisme, la cession de la part
sociale est subordonnée a I’accord de tous les associés!!. En effet, compte
tenu de I’obligation conjointe ou solidaire au passif, il est normal que
chaque associé puisse s’assurer de I’intérét et de la solvabilité de chacun.
Pour étre opposable aux tiers, la publicité de la cession doit étre effectuée
conformément a la Loi sur la publicité légale des entreprises individuelles,
des sociétés et des personnes morales'?. De plus, la société de personnes
ne peut, a la différence de la société par actions, faire publiquement appel
a Pépargne’>.

Id., art. 2199, al. 1.

P. DESMOTES, « Part sociale », (1971) Répertoire Dalloz des sociétés, n° 17.

9. C.c.Q,art 2218.

10. Id., art. 2216.

11. Id., art. 2209.

12.  Loi sur la publicité légale des entreprises individuelles, des sociétés et des personnes
morales, L.R.Q., c. P45, art. 33-34, 62 (ci-apres citée: «L.P.L. »).

13. Id., art. 2224.

@« =
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Pour ce qui est de I’apport & la société, il peut se présenter sous trois
formes distinctes : 'apport en numéraire, I’apport en biens et I’apport en
connaissances ou en activités.

La premiére forme, I’apport en numéraire ou en espéces est certaine-
ment la plus simple et la plus facile & quantifier pour la société. L’ associé
verse immédiatement ou a terme une somme d’argent ou encore s’engage a
la verser ultérieurement!.

La deuxiéme forme, soit 'apport en biens, peut se présenter sous trois -
formules différentes: en propriété, en usufruit ou encore en jouissance.
L’apport en propriété, c’est-a-dire la premiére formule, est réalisé€ par le
transfert des droits de propriété de I’associ€ en faveur de la socié€té. Dans
les sociétés en nom collectif et en commandite, le transfert de propriété
suppose que la société soit dotée d’un patrimoine autonome. La situation
est différente pour les sociétés en participation. L.’apport est, dans ce cas,
effectué par la mise des biens a la disposition de la société®, puisque ces
groupements ne bénéficient pas d’un patrimoine autonome. L’apport en
propriété est assimilé a la vente. L’associ€ est ainsi tenu de la garantie
contre ’éviction et de celle qui concerne les vices cachés.

Deuxiéme des trois formules, I’apport en usufruit ressemble 4 celui en
propriété. La société bénéficie d’un droit réel dans la chose apportée et les
mémes garanties lui sont applicables.

Quant a la troisiéme et derniére formule, I’apport en jouissance, il
n’emporte pas transfert de la propriété du bien a la société. Le bien est mis
a la disposition de la société, mais I’associé conserve son droit de propriété.
L’apporteur est donc ici garant de la méme fagon que le locateur envers le
locataire!®.

Enfin, dans la troisieme forme, I’apporteur peut trés bien s’obliger a
exécuter un engagement continu de travail pour le compte de la société, en
mettant 2 son service son expérience, ses connaissances techniques ou pro-
fessionnelles, son talent et sa notoriété. Cet apport a un caractére successif ;
I’associé est ainsi tenu des bénéfices réalisés de fagon continue pendant
qu’il demeure membre de la société.

1.1.1.2 Le partage des bénéfices pécuniaires

Tout comme pour la mise en commun des biens, il est de ’essence de
la société€ d’étre pour le bénéfice des associés et aucun d’entre eux ne peut

14. Id., art. 2198.
15. Id., art. 2199, al. 1.
16. Id., art. 2199, al. 2.
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étre exclu de la participation aux profits. Les sociétés constituent des grou-
pements & but lucratif. L’ objectif principal recherché par les associés qui
se lancent dans une telle aventure est d’acquérir un bénéfice patrimonial
par opposition a un avantage de nature morale qui est la vocation recher-
chée par les groupements a but non lucratif. Les bénéfices retirés de la
société doivent donc étre de nature pécuniaire, c’est-a-dire contribuer a
I’enrichissement positif du patrimoine de chacune des parties. Cette quali-
fication effectuée en 1994 de la nature des bénéfices vient mettre un terme
au dél7)at sur I’extension du concept de bénéfice aux économies effec-
tuées!’.

La réalisation ou non de bénéfices pécuniaires est le critére retenu par
le Code civil pour distinguer la société de I’association. L’assimilation de
la notion d’économie a celle de bénéfice aurait erronément entrainé la réu-
nion de deux types de groupements ayant des vocations divergentes en une
seule catégorie. En pratique, confondre les notions d’économie et de béné-
fice aurait eu pour effet d’imposer les regles relatives aux sociétés a un
nombre important d’associations, ce qui aurait alourdi indiment leur struc-
ture simple, souple et peu onéreuse. De plus, un tel résultat aurait sans
doute entravé la liberté des personnes de s’associer et de former sans auto-
risation ni déclaration particuliére un tel groupement!8,

Si la participation aux profits est de I’essence de la société — et la sti-
pulation qui I’exclut sans effet!® —, 1’égalité du partage n’est pas par contre
d’ordre public : «2202, al. 1 La part de chaque associ€ dans 1’actif, dans les
bénéfices et dans la contribution aux pertes est égale si elle n’est pas déter-
minée par le contrat. »

Ainsi, les associ€s peuvent répartir les profits comme ils I’entendent.
A défaut de disposition sur cette question, la loi prévoit que la détermina-
tion de régles de partage a I’égard d’un élément (par exemple les bénéfices)
vaudra aussi pour les autres (les pertes et I’actif)?.

Enfin, I’article 2201 prévoit que « la participation aux bénéfices d’une
société emporte I’obligation de partager les pertes ». Ainsi, & défaut de sti-
pulation contraire dans le contrat de société, la contribution aux pertes se
répartit 2 égalité entre les associés?!. Un associé pourrait méme étre exclu

17. N. ANTAKkI et C. BOUCHARD, Droit et pratique de ’entreprise, t. I, Cowansville, Editions
Yvon Blais, 1999, p. 344 et suiv.

18. G. Sousi, Les associations, Paris, Dalloz, 1985, p. 20.

19. C.c.Q, art. 2203, al. 1.

20. Id., art. 2202, al. 2.

21. Id, art. 2202, al. 1.
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complétement de la contribution. Une telle clause serait cependant inoppo-
sable aux tiers??, puisque tous les associés sont tenus conjointement ou
solidairement des dettes sociales?.

1.1.1.3 L’esprit de collaboration

La mise en commun d’apports et le partage des bénéfices ne suffisent
pas toujours a distinguer le contrat de société d’autres actes juridiques
comme I’association?* et I’indivision?>. La jurisprudence et la doctrine ont
alors ajouté un critere subjectif indispensable : I'intention de participer a
une société ou 'affectio societatis consacrée dans le nouveau Code civil
par I’expression « esprit de collaboration ».

L’esprit de collaboration peut ainsi €tre traduit comme I’intention des
associés de collaborer a une entreprise commune. La société est un contrat
collectif caractérisé par une volonté d’union ou une convergence d’inté-
réts. Tous les associés ont ainsi intérét a la bonne marche de la société,
alors qu’en principe, dans les contrats synallagmatiques, les intéréts des
cocontractants sont souvent opposés.

L’esprit de collaboration est un élément variable et utilitaire. Variable,
d’une part, puisque le degré de I’intention différera d’une société a I’autre
et d’une catégorie d’associés a I’autre a I’intérieur d’une méme société.
Utilitaire, d’autre part, puisque les tribunaux sont amenés a scruter I’inten-
tion pour savoir si les parties sont associées lorsque le contrat qui les lie
doit étre qualifié ou interprété :

11 [faut] rechercher, pour s’assurer qu’il y a afffectio societatis, s’il résulte des faits

qu’il y a «un ensemble de présomptions interdisant toute contestation sérieuse,

encore bien que chacun d’entre eux pris isolément puisse laisser place 4 un certain
doute ».

[...] Je suis d’accord avec I'intimé que si I’apport de I'un est hors de proportion
avec celui de I’autre le juge du fond doit en tenir compte et considérer que ce fait
pese grandement 2 I’encontre de I’existence de I’affectio societatis?.

Récemment encore, dans une décision rendue en vertu du Code civil,
la Cour supérieure a réaffirmé cette position :

C’est I'intention qui se dégage des faits et des attitudes des parties qui
est importante pour conclure au contrat de société [...].

22. Id., art. 2203, al. 2.

23. Id., art. 2221.

24. Id., art. 2186, al. 2.

25. Id., art. 1012 et suiv.

26. Beaudoin-Daigneault c. Richard, [1984] 1 R.C.S. 2.
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Les parties doivent avoir une intention commune d’étre en société. Le
nouveau Code civil parle d’ « esprit de collaboration ». Voila ce qui cimente
principalement le contrat de société : I’affectio societatis de la plus ancienne
et la plus constante jurisprudence en matiere de société?’.

1.1.2 La common law

La société en nom collectif (general partnership) est définie de la fagon
suivante dans les neuf provinces canadiennes et les territoires de common
law :

2. La société en nom collectif est la relation qui existe entre des personnes qui
exploitent une entreprise en commun en vue de réaliser un bénéfice.

Ne constitue toutefois pas une société en nom collectif, au sens de la présente loi,
la relation qui existe entre les membres d’une compagnie ou d’une association
constituée en personne morale par une loi générale ou spéciale en vigueur en
Ontario ou ailleurs ou en application de celle-ci, ou inscrite comme personne
morale aux termes d’une telle 10i28,

Bien qu’il n’y ait aucune référence expresse a la nature contractuelle
des partnership dans la définition, il n’existe aucun doute que la relation
entre les associés est fondée, tout comme en droit civil, sur I’existence d’un
contrat expres ou implicite?.

Par ailleurs, la définition du partnership a été analysée par la Cour
supréme du Canada en 1998 dans la décision Continental Bank Leasing c.
Canada®.

La Continental Bank Leasing (ci-aprés Leasing) était une filiale en
propriété exclusive de la Banque continentale du Canada exercgant des acti-
vités de crédit-bail. En 1986, la Banque a liquidé ses activités et sollicité
des offres d’achat a I’égard des éléments d’actif ou des actions de Leasing.
La société Central s’est montrée désireuse d’acquérir les actions de
Leasing, mais elle a exprimé des inquiétudes a 1’égard de certaines obliga-
tions fiscales de 1’entreprise et de la solvabilité de sept locataires. Pour
dénouer I'impasse —et ainsi exclure les baux et éviter les obligations fis-
cales éventuelles —, Central a proposé que Leasing forme, avec certaines
filiales de Central, une société en nom collectif qui exercerait les mémes

27. Placements Tanguay (1979) ltée (Syndic de) c. 2958-3838 Québec Inc., [1997} R.J.Q. 565,
572 (C.S)).

28. L.R.O, précitée, note 2, art. 2.

29. Porter & Sons Ltd. v. Armstrong et al., (1926) S.C.R. 328 ; Sproule v. McConnel, [1925]
1 W.W.R. 609 (Sask. C.A.).

30. Continental Bank Leasing c. Canada, [1998} 2 R.C.S. 298.
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activités que Leasing, qu’elle transfére ses éléments d’actifs a cette société
en effectuant le choix prévu dans I’article 97 (2) de la Loi de I'impét sur le
revenu, qu’elle attribue sa participation dans la soci€té a la Banque, au prix
de base, suivant I’article 88 de la Loi de I'impét sur le revenu, pour qu’elle
fasse en sorte que la Banque vende sa participation a Central ou a ses
filiales. Leasing a établi sa déclaration de revenu pour I’année 1987 en fonc-
tion de ces transferts. Revenu Canada a établi un nouvel avis de cotisation
sur la base que I’opération créant la société en nom collectif était invalide
et qu’il s’agissait en réalité d’une disposition par Leasing de ses éléments
d’actifs de crédit-bail en faveur de Central, de sorte que le choix fait en
application de I’article 97 (2) était invalide. La Cour canadienne de I'imp6t
a accueilli I’appel de Leasing a ’encontre de la nouvelle cotisation, alors
que la Cour d’appel fédérale a infirmé cette décision, d’ou le présent
pourvoi et la nécessité de vérifier si les parties ont formé une société en
nom collectif valide.

A cette occasion, le plus haut tribunal du pays a confirmé la jurispru-
dence’! antérieure sur la question. D’entrée de jeu, la Cour supréme, sous
la plume du juge Bastarache (qui, bien qu’il fiit dissident, s’exprimait pour
la majorité sur ce point), souligne que «’existence d’une société en nom
collectif est tributaire des faits et circonstances propres a chaque espéce.
Elle est également fonction de I’intention véritable des parties. »

Pour faciliter I’exercice, la 1égislation sur les sociétés en nom collectif
prévoit un certain nombre de regles permettant d’inférer ou non I’existence
d’une société® :

3. Pour déterminer si une société en nom collectif existe ou non, il est tenu compte
des régles suivantes :

1. La tenance conjointe ou commune, la propriété conjointe ou commune ou la
propriété partiaire ne crée pas, en soi, une société en nom collectif relativement a
toute chose qui fait 1’objet de cette forme de propriété, que les tenants ou les pro-
priétaires partagent ou non les bénéfices tirés de son usage.

2. Le partage des recettes brutes n’a pas, en soi, pour effet de créer une société en
nom collectif, que les personnes qui les partagent jouissent ou non d’un droit ou
d’un intérét conjoint ou commun sur I’un quelconque des biens dont proviennent
les recettes ou de I'usage duquel elles proviennent.

3. La réception par une personne d’une quote-part des bénéfices d’une entreprise
constitue la preuve, en I’absence de preuve contraire, qu’elle est un associé€ dans

31. A.E. Lepage Ltd. v. Kamex Developments, (1977) 78 D.L.R. (3d) 223, 16 O.R. (2d) 193
(C.A); 19791 2 R.C.S. 155.

32. Continental Bank Leasing c. Canada, précité, note 30, 317-318.

33. L.R.O, précitée, note 2, art. 3.
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cette entreprise. Toutefois, la réception d’une telle quote-part ou d’un tel paiement
qui dépend des bénéfices d’une entreprise ou qui varie suivant ces derniers ne fait
pas, en soi, de cette personne un associé dans cette entreprise, et en particulier :

a) la réception par une personne du paiement d’une créance ou d’une autre
somme déterminée, sous forme de versements ou autrement, sur les bénéfices que
réalise une entreprise ne fait pas, en soi, de cette personne un associé dans cette
entreprise et ne lui impose a ce titre aucune responsabilité ;

b) un contrat prévoyant la rémunération d’un employé ou d’un mandataire d’une
personne qui exploite une entreprise, par une quote-part des bénéfices réalisés par
cette entreprise ne fait pas, en soi, de cet employé ou de ce représentant un associé
dans cette entreprise et ne lui impose 2 ce titre aucune responsabilité ;

c) la personne qui, selon le cas:
i. était mariée 2 un associé immédiatement avant le décés de ce dernier,

ii. vivait avec un associé du sexe opposé dans une union conjugale hors du
mariage immédiatement avant le déc&s de ce demier,

iii. est I'enfant d’un associé décéd€ et qui recoit sous forme de rente une fraction
des bénéfices provenant de I'entreprise dans laquelle la personne décédée était
associée, n’est pas, de ce seul fait, un associ€ dans cette entreprise et n’a 2 ce titre
aucunydresponsabilité ;

d) le fait que des fonds soient avancés sous forme de prét & une personne qui
exploite ou s’appréte A exploiter une entreprise suivant un contrat passé avec cette
personne et prévoyant que le préteur touchera un taux d’intérét variant en fonc-
tion des bénéfices, ou recevra une quote-part des bénéfices provenant de |’entre-
prise, ne fait pas, en soi, du préteur un associé de la ou des personnes qui exploite
cette entreprise et ne lui impose 2 ce titre aucune responsabilité, & condition qu’il
s’agisse d’un contrat écrit et signé par toutes les parties au contrat ou pour leur
compte ;

e) la personne qui regoit, sous forme de rente ou autrement, une fraction des
bénéfices d’une entreprise a titre de contrepartie pour la vente par elle de I’acha-
landage de I’entreprise n’est pas, de ce seul fait, un associé dans cette entreprise et
n’a a ce titre aucune responsabilité.

Ainsi, selon ces dispositions, la copropriété et le partage des recettes
brutes ne sont pas suffisants, en soi, pour créer une société, alors que la
réception d’une quote-part des bénéfices de I’entreprise constitue, sous
réserve des exceptions, la preuve prima facie de la qualité d’associé.

Dans le méme sens, la Cour supréme rappelle un certain nombre de
critéres, reconnus au fil du temps par les tribunaux, permettant d’indiquer
I’existence d’une société :

Parmi ces indices, mentionnons les suivants : apport des parties 4 I’entreprise com-

mune sous forme de numéraire, biens, travail, connaissances, habiletés ou autres
éléments ; droit de propriété conjointe dans |'objet de P'entreprise ; partage des
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profits et des pertes ; droit mutuel de contrdle ou de gestion de I'entreprise ; pro-
duction de déclarations de revenus 2 titre de société en nom collectif et comptes
bancaires conjoints.

Précisons que trois conditions sont nécessaires pour la formation d’un
partnership : 1a présence d’une entreprise (1.1.2.1) exploitée en commun par
les associés (1.1.2.2) en vue de la réalisation de bénéfices (1.1.2.3). Chacun
de ces éléments sera examiné ci-dessous a la lumiére de la décision de la
Cour supréme™.

1.1.2.1 L’existence d’une entreprise

L’exploitation d’une entreprise est nécessaire pour conclure 2 la for-
mation d’un contrat de société en common law. Aux termes de la 1€gislation
sur les sociétés, ’entreprise « s’entend notamment d’un commerce, d’'une
occupation ou d’une profession’® ». Cette définition est beaucoup plus large
que celle que I’on trouve a ’article 1525, al. 3 C.c.Q. ou un « seuil » minimal
d’organisation est indispensable pour conclure a I’exploitation d’une entre-
prise. Comme cela est exprimé dans Lindlay & Banks |[...], « virtually any
comimercial activity or adventure amounts to a business for the purposes
of the Act?” ».

Cette exigence constitue une différence importante avec la société du
Code civil ot 'exploitation d’une entreprise n’est pas nécessaire a sa for-
mation. Aux termes de I’article 2186, I’exercice d’une activité autre que
I’exploitation d’une entreprise- telle I’activité de placement — est possible
dans le cadre du contrat de société. En droit civil, I’étendue de la responsa-
bilité des associés est tributaire de la facon dont I’activité est accomplie,
dans le cadre ou non d’une entreprise. La responsabilité est conjointe
lorsque les obligations n’ont pas été contractées dans le contexte de
’exploitation d’une entreprise et solidaire dans ’hypothése inverse®.

La question de I’exploitation ou non d’une entreprise par la société a été
examinée par la Cour supréme du Canada dans la décision Continental Bank

34. Continental Bank Leasing c. Canada, précité, note 30, 318 ; Canada Deposit Insurance
Corp. v. Canadian Commercial Bank, [1992] 3 S.C.R. 558, 5 Alta. L.R. (3d) 193, 7B.L.R.
(24d) 113, 10; Volzke Construction Ltd. v. Westlock Foods Ltd., (1986), 45 Alta. L.R. (2d)
97,70 A.R. 300, [1986] 4 W.W R. 668 (C.A.), 5-6 ; Pooley v. Driver, (1876) 5 Ch.D. 458, 46
L.J. Ch. 466, 6 ; Cox and Wheatcroft v. Hickman, (1860) 8 H.L. Cas. 268, 11 E.R. 431, 10.

35. Continental Bank Leasing c. Canada, précité, note 30.

36. L.R.O, précitée, note 2, art. 1 (1).

37. R.C.I. BaNKs, Lindlay & Banks on the Law of Partnership, Londres, Sweet Maxwell,
1995, p. 11.

38. C.c.Q,art. 2221, al. 1.
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Leasing c. Canada®. Revenu Canada affirmait, en 1’espéce, qu’aucune
entreprise n’avait été exploitée activement du 24 au 29 décembre, soit pen-
dant la période durant laquelle Leasing et la Banque ont été membres de la
société. Le juge Bastarache ne peut retenir cette prétention :

En I’espece, il est vrai que, entre le 24 et le 27 décembre 1986, aucune réunion n’a
eu lieu, aucune opération nouvelle n’a été conclue par les parties et aucune déci-
sion n’a été prise. Cependant, il ne s’ensuit pas que la Société n’a exploité aucune
entreprise. Avant de devenir membre de la Société, Leasing exploitait une entre-
prise qui a été transférée, avec ses éléments d’actif, a la Société le 24 décembre
1986. Les contrats liant Leasing et ses clients n’ont pas €té€ résiliés et ils ont con-
tinué de s’appliquer pendant la période du 24 au 27 décembre.

Une lettre datée du 24 décembre 1986 et provenant d’Air Canada, un des clients
de la Banque, est un élément de preuve que !’entreprise exploitée précédemment
par Leasing a été exploitée par la Société. Dans cette lettre, Air Canada reconnait
que [TRADUCTION] «[Leasing] entend vendre et céder sa participation dans les
contrats d’achat, 1’aéronef et les baux 2 une société en nom collectif de I'Ontario
{...]». Air Canada a consenti [TRADUCTION] « 2 la vente et a la cession des con-
trats d’achat, de 1’aéronef et des baux » par la Banque 2 Leasing, ainsi qu'«a la
vente et 2 la cession des contrats d’achat, de 1’aéronef et des baux par [Leasing] &
la Société ».

Le fait qu’aucune nouvelle activité commerciale n’ait été entreprise pendant la
période ou Leasing et la Banque ont participé a la Société n’annule pas les effets
de Uentreprise déja existante, dont l’exploitation s’est poursuivie pendant cet
intervalle. L'existence d’une société en nom collectif valide ne dépend pas de
Iexploitation de nouvelles activités commerciales. Il est courant qu’une société
en nom collectif soit formée par deux parties qui conviennent d’exploiter I’entre-
prise de I'une d’entre elles, tandis que I'autre fait un apport de capital®.

Ainsi, bien que, pendant la période visée, aucune nouvelle opération
n’ait été effectuée par les parties, la capacité productrice de I’entreprise n’a
pas été démantelée. La finalité et la nature des activités sont demeurées
inchangées. C’est ce qui a permis a la Cour de conclure a I’existence d’une
entreprise.

1.1.2.2 L’exploitation en commun

A la différence d’une société par actions qui peut étre formée par un
seul actionnaire, au moins deux personnes sont nécessaires pour 1’exploi-
tation d’une entreprise par la société. Il est, de plus, essentiel que I’entre-

39. Continental Bank Leasing c. Canada, précité, note 30, 320 et suiv.

40. Id., 321-322; I'italique est de nous. Voir, dans le méme sens, les décisions récentes:
Canada c. Robinson, [1998] 2 C.F. 569 (C.F.A.) (en appel); Canada c. Central Supply
Co. (1972) Ltd., {1997} 3 C.F. 674 (C.F.A\) (en appel) ; Schultz c. Canada, {1996} 1 C.F.
423 (CF.A)).
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prise soit exploitée en commun, ce qui signifie « there can be no partnership
unless the common business is conducted for a common profit, i.e., unless
there is a community of interest in the benefits accruing from the joint
activity of the partners*! ».

Dans la décision Continental Bank leasing, la Cour supréme décele
I’exploitation en commun des €l€ments suivants :

De plus, je suis convaincu que ’entreprise qui était exploitée a été exploitée en
commun par les associés. Aux termes du contrat de société, les associés avaient
convenu de [TRADUCTION] « déléguer a I’associé directeur général tous les pou-
voirs nécessaires pour gérer les affaires de la Société et exploiter son entreprise,
pour la représenter et pour conclure des opérations la liant » (art. 4.01). Le fait que
la gestion de la Société ait été confiée a I’associé directeur général n’oblige pas a
conclure que I’entreprise n’était pas exploitée en commun. Pas plus que le fait que
Central négociait de son seul chef des opérations se rapportant au portefeuille de
baux avant le 29 décembre 1986. L’intimée soutient que 1’exclusion de Leasing et
de la Banque de ces activités réfute toute prétention selon laquelle les entités liées
a Central et les entités liées 2 Continental exploitaient véritablement une entre-
prise en commun au cours de cette période. Comme on le souligne dans Lindley &
Banks on Partnership, (...} une ou plusieurs parties peuvent, dans les faits, diriger
Uentreprise pour leur propre compte et celui des autres parties sans compromette
la nature juridique de I'arrangement.

[...]

11 est également significatif que, pendant la courte période ol elles ont été parties
au contrat de société, Leasing et la Banque se sont présentées comme des asso-
ciés. Divers documents & I’appui, comme la correspondance avec des tiers, des
déclarations de revenus, des états financiers et des cessions de baux datant de cette
période sont compatibles avec |’exploitation d’une entreprise en commun. Méme
si le fait de se présenter comme un associé n’a pas a lui seul pour effet de valider
la Société, étant donné qu’il a une incidence sur la responsabilité vis-a-vis des
tiers et non sur la validité fondamentale de I'arrangement (art. 15 de la Loi sur les
sociérés en nom collectif), il atteste néanmoins l'intention des parties d’exploiter
une entreprise en commun dans le cadre de la Société.

{1

La Banque et Leasing se sont comportées comme des associés pendant la durée
de leur participation 2 la Société. Tout au long de cette période, elles ont eu les
droits et les obligations d'un associé et elles ont exploité I’entreprise de crédit-bail
en commun avec les autres associés. Il n'y a aucune preuve indiquant que I’entre-
prise de location exploitée au sens de I'arrét Hickman, précité, n’a pas été exploitée
par Leasing et les filiales de Central®2,

41. Canadian Encyclopedic Digest, 3° éd., vol. 24, titre 106, 1993, n° 9, « Partnership»; et
voir les décisions citées 2 la note 20.
42. Continental Bank Leasing c. Canada, précité, note 30, 322-323 ; ’italique est de nous.
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Ainsi, I’objectif commun nécessaire a I’établissement d’une société de
personnes sera habituellement présent lorsque les parties auront conclu un
contrat de société valide énoncant leurs droits et obligations en tant
qu’associés. Parmi les autres éléments de preuve compatibles avec I'inten-
tion d’exploiter I'entreprise en commun, plus récemment, dans la décision
Backman c. Canada, la Cour supréme a ajouté les éléments suivants :
« Apport a |’entreprise commune sous forme d’habiletés, de connaissances
ou de biens, propriété conjointe de I’objet de I’entreprise, partage des pro-
fits et des pertes, production de déclarations de revenus a titre de société
de personnes, existence d’états financiers et de comptes bancaires con-
joints et échange de correspondance avec des tiers*?. »

Le critére de 1’exploitation en commun n’est & vrai dire rien d’autre
que 'esprit de collaboration du Code civil. Il faut s’assurer que chaque
associé a I’intention véritable de collaborer a ’entreprise. La mise en évi-
dence de cet élément est toutefois plus difficile en common law, d’une part,
parce que les associés n’ont pas I’obligation d’effectuer des apports et,
d’autre part, parce que I’entreprise est définie de fagon extrémement large
par la loi.

1.1.2.3 La réalisation de bénéfices

La notion de profit, bien qu’elle soit présente tant dans la définition de
droit civil que dans celie de common law, ne revét pas la méme importance
dans les deux systémes juridiques.

Deux différences ressortent particulierement de la comparaison des
définitions. D’une part, le Code civil se référe au « partage » des bénéfices,
alors qu’en common law ’intention de réaliser (« en vue de ») un bénéfice
suffirait a la qualification de société. D’autre part, en droit civil, le législa-
teur précise que les bénéfices retirés de la société doivent étre de nature
pécuniaire, soit un gain positif qui s’ajoute au patrimoine de I’associé*. La
qualification est importante, puisqu’elle constitue le critére de distinction
entre les sociétés et les associations.

Dans la décision Continental Bank Leasing, ayant conclu que les
documents €taient juridiquement valables et que les associés exploitaient
une entreprise en commun, la Cour supréme a évalué les faits pour déter-
miner si ’entreprise était exploitée en vue de réaliser un bénéfice :

43. Backman c. Canada, 2001 CSC 10, no 21 ; Spire Freezers Ltd. c. Canada, 2001 CSC 11;
McEwen Brothers Ltd. c. Canada, 1999 4 C.F. 225 (C.F.A.) (AZ-50069751, p. 14).

44. McKeown c. Canada, (2001] A.C.I. n° 236, paragr. 393-397, ol le juge conclut que la for-
mation de ces groupements n’était pas motivée par la notion de profit, mais par |’obten-
tion d’avantages fiscaux importants.
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La Cour d’appel a conclu que les parties avaient eu l'intention de vendre des
éléments d’actif en recourant & un mécanisme qu’elles ont choisi d’appeler une
société en nom collectif. Leur intention n’englobait pas la réalisation d’'un béné-
fice et, dans les faits, « I'idée de partager les bénéfices est venue aprés coup lorsque
les parties ont initialement élaboré 1'accord » (p. 731). Cette affirmation de la Cour
d’appel ne tient pas compte du fait que le contrat de société prévoyait la réparti-
tion des bénéfices tirés de I’entreprise de crédit-bail exploitée par la Société et que
celle-ci a continué I’entreprise exploitée dans un but lucratif par Leasing. Il n’y a
aucune preuve qu’'on attendait autre chose que la poursuite de la réalisation de
bénéfices pendant la durée prévue de la participation de Leasing 2 la Société. De
plus, la Cour d’appel s’est beaucoup appuyée sur le fait que Leasing n’avait pas
légalement droit & une quote-part des bénéfices réalisés pendant le premier exer-
cice, étant donné que sa participation dans la Société avait déja été transférée a la
Banque au moment de la cldture de I’exercice le 27 décembre 1986. Cet élément
n’est toutefois pas pertinent pour trancher la question en litige.

Pour déterminer si I’entreprise était exploitée en vue de réaliser des bénéfices, il
est nécessaire d’examiner les stipulations du contrat de société régissant le partage
des bénéfices.

..

Ces stipulations prévoient clairement la répartition des bénéfices en fonction de la
participation de 1’associé dans la Société. Cette derniére a accumulé un bénéfice
au cours de la période ol Leasing en faisait partie, et ce bénéfice a été distribué®,

Quelques paragraphes plus loin, citant I’ouvrage Lindley & Banks |[...],
le juge Bastarache conclut que, mé€me si I’évitement fiscal constitue le fac-
teur principal ayant conduit & la formation de la société, cette motivation
n’exclut pas pour autant un éventuel but accessoire de réaliser un bénéfice,
lequel s’avere suffisant pour répondre aux conditions de formation du
contrat de société :

[TRADUCTION] [...] lorsqu’une société est constituée dans quelque autre but
dominant [autre qu’un but lucratif], notamment pour éviter l'impét, mais qu’il
existe aussi un élément véritable, bien qu’il soit accessoire, de profit, il est pos-
sible d’en conclure que I’entreprise est exploitée «dans le but de réaliser un béné-
fice ». Cependant, lorsqu’il peut étre établi que 'unique raison pour laquelle une
société est mise sur pied est de conférer a un associ€ I’ «avantage », par exemple,
d’une perte fiscale, alors que les parties n’envisagent nullement qu'un bénéfice
[...] puisse étre tiré de I’exploitation de I’entreprise en cause, la société ne peut
véritablement é&tre considérée comme ayant été créée «dans le but de réaliser un
bénéfice ».

11 ne s’agit pas en ’espéce d’un cas ol les parties ont convenu qu’un associé
n’aurait pas droit 2 une quote-part des bénéfices ni d’un cas ol aucun bénéfice
n’était envisagé pendant la durée de la participation d’un associé. Durant la période

45. Continental Bank Leasing c. Canada, précité note 30, 325-326.
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ol Leasing et la Banque ont été des associés au sein de I’entreprise, la Société a
tiré un bénéfice de son entreprise de crédit-bail, et ce bénéfice a été réparti 2 la fin
de I'exercice.

Ainsi, comme le réiteére la Cour supréme dans les récentes décisions
Backman et Spire Freezers Ltd., pour déterminer si une entreprise est
exploitée «en vue de réaliser un bénéfice », il importe «de distinguer la
motivation de I'intention. La motivation est ce qui pousse la personne a
agir, alors que I’intention est I’objectif que vise ’acte qui a été accompli
[...] II suffit que le contribuable établisse I'existence d’un objectif acces-
soire visant la réalisation d’un bénéfice [...] Le droit relatif aux sociétés de
personnes n’exige pas la réalisation d’un gain net pendant une période
déterminée afin d’établir qu’une activité est exercée dans le but de réaliser
un bénéfice*” ».

En définitive, bien que les partnerships désignent des groupements a
but lucratif et qu’il soit de leur nature de distribuer des profits, la jurispru-
dence adopte une interprétation large de la notion de bénéfice fondée sur la
réalité économique. Par conséquent, non seulement les activités exercées
dans un but lucratif sont acceptées pour conclure a I’existence d’une société,
mais aussi toutes celles dont I’objectif accessoire est de réaliser un profit.
De plus, il pourrait &tre possible d’arriver a la qualification de société méme
en I’absence de réalisation ou de partage des profits, ou des deux a la fois.

1.2 Les différentes formes de sociétés

1l existe en droit civil québécois et dans les provinces de common law
une variété de socié€tés permettant 1’exercice d’une activité ou encore
’exploitation d’une entreprise. Le critére de distinction entre les différen-
tes formes de société n’est toutefois pas le méme dans les deux systemes.
Nous présenterons ainsi, dans un premier temps, la catégorisation des
sociétés selon le Code civil du Québec (1.2.1), avant de nous arréter, dans
un second temps, a celle qui est privilégiée dans les autres provinces cana-
diennes (1.2.2).

1.2.1 Le Code civil du Québec

Le C.c.Q. présente deux grandes catégories de sociétés de personnes :
celles qui sont assujetties a ’obligation d’immatriculation en vertu de la
Loi sur la publicité légale des entreprises individuelles, des sociétés et des

46. Ibid; V'italique est de nous.
47. Backman c. Canada, précité, note 43, nos 22-24 ; Spire Freezers Ltd. c. Canada, précité,
note 43, n° 17; Schultz c. Canada, précité, note 40, AZ-96112026, p. 12).



