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The Canadian legal landscape on corporate directors’ liability has been quiet since the release of the Supreme Court of Canada’s landmark decision in Peoples Department Stores Inc. (Trustee of) v. Wise. In Peoples, the Court decided against imposing a duty on directors to consider the interests of creditors when carrying out their fiduciary duties to a corporation approaching insolvency. It appears, however, that an American doctrine that holds directors and related third parties liable for “deepening the insolvency” of the corporation when its life has been wrongfully prolonged, and one that is on the radar in Canada, has the potential to affect the way Canadian courts view director liability. Peoples may have closed the door to imposing director duties to creditors but the American doctrine of “deepening insolvency”, if adopted in Canada, has the potential to do an end run around Peoples by indirectly providing protection for creditors when the corporation is facing insolvency.

The author discusses the implications of adopting the deepening insolvency doctrine in Canada and concludes that the doctrine is not necessary, as Canadian business law already has several functionally equivalent or similar remedies to address the harms deepening insolvency seeks to overcome. Most importantly, the oppression remedy, a doctrine deemed by the Supreme Court of Canada to deal with situations of near insolvency, could be expanded to address the concerns of creditors. Other potential avenues include claims for breach of fiduciary duties and duties of care, as well as claims for negligent or fraudulent misrepresentation.


Le paysage juridique en matière de responsabilité des administrateurs de sociétés est demeuré tranquille depuis la décision de la Cour suprême du Canada dans l’affaire Magasins à rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise. Dans l’arrêt  Peoples, la Cour a décidé de ne pas imposer d’obligation fiduciaire aux administrateurs dont l’entreprise s’approche de l’insolvabilité. Il semble toutefois qu’une théorie américaine qui tient les administrateurs responsables de l’aggravation de l’insolvabilité de l’entreprise lorsque son existence est prolongée injustement, et qui apparaît maintenant sur les écrans radar des professionnels canadiens, soit en mesure d’influencer l’approche des tribunaux canadiens à la responsabilité des administrateurs. L’arrêt Peoples a peut-être fermé la porte à la responsabilisation des administrateurs envers les créanciers, mais l’adoption de la théorie américaine de l’aggravation de l’insolvabilité est en mesure de le court-circuiter en accordant indirectement aux créanciers un recours lorsque l’entreprise est sur le bord de l’insolvabilité. 
L’auteure analyse les répercussions qu’aurait l’adoption de la théorie au Canada et conclut à sa non- pertinence, le droit canadien offrant déjà de nombreux recours semblables ou équivalents pour réparer les préjudices visés par l’action en aggravation d’insolvabilité. Le plus important est la demande en cas d’abus, un recours que la Cour suprême estime indiqué dans des cas de quasi-insolvabilité, et dont l’accès pourrait être élargi pour répondre aux préoccupations des créanciers. Parmi les autres options envisageables, notons les recours pour manquement à l’obligation fiduciaire ou pour représentation négligente ou frauduleuse.  
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Introduction

Le paysage juridique en matière de responsabilité des administrateurs de sociétés est demeuré tranquille depuis la décision en 2004 de la Cour suprême du Canada dans l’affaire Magasins à rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise1. Avant cette décision, la position canadienne avait lentement évolué dans le sens d’une reconnaissance que l’obligation fiduciaire des administrateurs s’étendait aux intérêts des créanciers à l’approche d’une situation d’insolvabilité, une position semblable à celle qu’impose la loi du Royaume-Uni avec ses dispositions relatives au « [w]rongful trading »2. Cette évolution avait coupé court lorsque la Cour avait décidé, dans l’affaire Peoples, de ne pas imposer une telle obligation aux administrateurs, et conclu que, même si le devoir de diligence pouvait s’étendre à plusieurs groupes, l’obligation fiduciaire ne s’étendait qu’à la société3 et ne se transformait pas pour s’étendre aux créanciers à l’approche de l’insolvabilité. 
Il semble toutefois que l’arrêt Peoples ne constituera pas le dernier mot en matière de responsabilité des administrateurs lorsque le spectre de l’insolvabilité se met à planer sur une entreprise. En effet, une théorie américaine qui tient les administrateurs et les tiers qui leur sont associés responsables de « l’aggravation de l’insolvabilité » de l’entreprise est susceptible de modifier la façon dont les tribunaux canadiens envisagent la responsabilité des administrateurs. L’arrêt Peoples a peut-être fermé la porte à l’imposition aux administrateurs de devoirs envers les créanciers, mais la théorie américaine de l’aggravation de l’insolvabilité est en mesure de le court-circuiter en accordant une protection aux créanciers lorsqu’une entreprise se retrouve au bord de l’insolvabilité. Cet article examine les répercussions qu’aurait l’adoption de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité et conclut à l’inutilité de la chose, tous les recours qu’elle offre étant déjà disponibles au Canada.
L’obligation  mise de côté par l’arrêt Peoples imposerait la prise en compte des intérêts des créanciers dès lors qu’une entreprise se retrouverait « au bord de l’insolvabilité »4. Le devoir qu’impose la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité est différent. Il tient les administrateurs responsables des dommages subis par l’entreprise lorsque son existence est prolongée de façon abusive. Si cette théorie impose aux administrateurs une obligation envers l’entreprise, elle se trouve indirectement à profiter aux créanciers : tout d’abord en faisant rentrer de l’argent dans l’actif de la débitrice pour rembourser les créanciers si leur action contre les administrateurs est jugée recevable, et ensuite en empêchant les administrateurs d’agir quand l’entreprise est en difficultés financières sous la crainte de poursuites éventuelles.    
1 2004 CSC 68, [2004] 3 R.C.S. 461 [Peoples].

2 Insolyency Act 1986 (U.K.), 1986, c. 45, art. 214.

3 La loi prévoit quelques exceptions. Par exemple, les administrateurs ont des devoirs envers les employés de la société et peuvent être tenus personnellement responsables de salaires impayés.  (Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R.C. 1985, c. C-44, art. 119 [LCSA]).

4 Supra note 1, au par. 46.

La théorie américaine de l’aggravation de l’insolvabilité a vu le jour aux États-Unis en 19805 et s’est surtout affirmée au cours des sept dernières années. Depuis la décision rendue dans l’arrêt de référence Official Committee of Unsecured Creditors v. R.F. Lafferty & Co.6 à l’effet qu’une aggravation de l’insolvabilité constituait un motif d’action valide en vertu des lois de la Pennsylvanie7, de nombreuses actions pour motif d’aggravation d’insolvabilité ont été entreprises à travers les États-Unis. La réaction des tribunaux américains recouvre toutefois un spectre assez large qui va de la reconnaissance de cette théorie comme un délit distinct, à sa reconnaissance à des fins de dommages, ou alors à son rejet total. Cette théorie s’est élaborée prudemment et de façon inégale, mais elle a pris corps au cours des vingt dernières années pour devenir bon gré mal gré un concept généralement reconnu en jurisprudence américaine.
Bien que la jurisprudence en la matière ait commencé à s’imposer, la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité a récemment essuyé un revers important aux États-Unis. La Cour suprême du Delaware, en confirmant la décision aux conséquences très larges rendue par la Cour de chancellerie du même État dans l’affaire Trenwick American Litigation Trust v. Ernst & Young, LLP8, a refusé de reconnaître l’aggravation de l’insolvabilité comme un motif d’action, ce qui en a amené certains à se demander si ces décisions ne venaient pas de sonner le glas de cette théorie9. Bien qu’il soit encore trop tôt pour tirer cette conclusion, la question de l’avenir de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité se pose désormais. Cela ne veut pas dire pour autant que tous ses propagateurs aient été anéantis par les critiques. En fait certains d’entre eux continuent de croire qu’elle demeure viable et qu’elle pourrait, et devrait, être rescapée. Un commentateur explique la décision rendue dans l’affaire Trenwick en citant le vieil adage selon lequel on ne fait pas du bon droit avec des faits boiteux. Les tribunaux ont également continué à reconnaître l’aggravation de l’insolvabilité autant comme une théorie viable que comme théorie en matière de dommages.  Après la décision rendue dans l’affaire Trenwick10 par la Cour de chancellerie du Delaware, la  Cour de district des États-Unis pour le district sud de New York a confirmé l’existence d’un recours en aggravation d’insolvabilité lorsque le défendeur ne 
5 Le concept de l’aggravation d’insolvabilité a pris naissance dans Re Investors Funding Corp. (523 F.Supp. 533 (S.D.N.Y. 1980)), où le tribunal a conclu qu’ « une entreprise n’est pas un être biologique dont toute prolongation de son existence est réputée lui être bénéfique » (ibid. à la p. 541), mais c’est dans l’affaire Schacht v. Brown (711 F. 2d 1343 (7th Cir. 1983) [Schacht]) que l’on retrouve cette expression pour la première fois. Dans l’affaire Schacht, la Cour d’appel des États-Unis du septième circuit conclut que :

[La prémisse] selon laquelle la prolongation frauduleuse de la vie d’une entreprise au delà de l’insolvabilité doit être automatiquement considérée comme étant dans son intérêt ... choque le bon sens, car l’aggravation de l’insolvabilité cause du tort à l’entreprise en la rendant plus vulnérable à l’endroit de ses créanciers  (ibid. à la p. 1350).

Voir aussi Lawrence A. Larose, Samuel S. Kohn & Alexandra B. Feldman, « Deepening Insolvency—Is the Newest Tort Dead? » (2006) 3 International Corporate Rescue 352, aux pp. 354 et 355.

6 267 F.3d 340 (3d Cir. 2001) [Lafferty].

7 Ibid. à la p. 350.

8 906 A.2d 168 à la p. 174 (Del. Ch. 2006), confirmée par 2007 Del. LEXIS 357 (Del. Sup. Ct. 2007) [Trenwick].

9 Voir par ex. Hugh M. McDonald, Todd S. Fishman & Laura Martin, « Lafferty’s Orphan: The Abandonment of Deepening Insolvency » (2008) 26 Am. Bankr. Inst. J. 1; Jo Ann J. Brighton, « The Trenwick Decision—the Death Knell for Deepening Insolvency? » (2006) 25 Am. Bankr. Inst. J. 32.

s’est soit pas acquitté d’un devoir qu’il avait envers la société, soit « a commis un délit susceptible de poursuite qui a contribué à la prolongation de l’existence de la société et à l’augmentation de son endettement. »11  En ce qui a trait à l’utilisation de cette théorie aux fins d’établir des  dommages, la United States Bankruptcy Court du District de Columbia a conclu que l’aggravation de l’insolvabilité d’une société pouvait devenir source de dommages, et a refusé de ne pas appliquer cette théorie à moins qu’un tribunal supérieur du même circuit ne vienne lui dire d’agir autrement12. 
L’absence d’uniformité dans le traitement des différentes affaires est un signe que bien des questions doivent encore être réglées avant que le sort de la théorie de l’aggravation d’insolvabilité ne soit tranché aux États-Unis. Cependant, et quoiqu’il en soit du flottement qu’on y observe, certaines questions se posent désormais sur son application éventuelle au Canada, soulevées par des avocats canadiens qui s’interrogent sur son utilité et la possibilité de l’intégrer au droit canadien. Certains comptes rendus évoquent son « apparition au nord de la frontière »13 en signalant que « les États-Unis sont souvent à l’avant-garde de l’adoption de nouvelles théories au nord14». « L’expérience suggérant que les développements en droit commercial américain ont tendance à être importés au nord de la frontière15 », certains bulletins consacrés à la réorganisation se sont demandés si le Canada allait adopter la théorie américaine, pour conclure que, plutôt que de considérer cette théorie comme une cause d’action distincte ou comme un motif de dommages, on pouvait tout simplement se prévaloir du recours en cas d’abus.  
10 Maaren A. Choksi, « Sink or Swim? A Case for Salvaging Deepening Insolvency Theory » (2007) 7 J. Bus. & Sec. L. 163 aux pp. 174 à 176. Voir aussi Taera K. Franklin, « Deepening Insolvency: What it is and Why it Should Prevail » (2006) 2 N.Y.U.J. L. & Bus. 435 (qui prétend que la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité peut « constituer un instrument important  dans l’application des règles de déontologie en favorisant les comportements responsables et le respect de l’éthique des affaires », à la p. 478); Kelly M. Hnatt, « Deepening Insolvency: An Emerging Threat? » (2008) 205:2 Journal of Accountancy 40 (qui prétend que « le concept de l’aggravation de l’insolvabilité est en train de s’imposer » et qui poursuit en donnant des conseils sur la façon de lutter contre une accusation d’aggravation d’insolvabilité).

11 Devon Mobile Comm. Liquidating Trust v. Adelphia Communic. Corp. (In re Adelphia Communic. Corp.), 2006 WL 687153 (S.D.N.Y. 2006) (WL). See also Fehribach v. Ernst & Young LLP, 493 F.3d 905 at 909 (7th Cir. 2007), Posner J. (qui conclut que les faits n’appuient pas la prétendue aggravation de l’insolvabilité).

12 Alberts v. Tuft (In re Greater Southeast Cmty. Hosp. Corp.), 353 B.R. 324 aux pp. 337 et 338 (D.D.C. 2006). Voir aussi Amato v. Southwest Fla. Heart Group, P.A. (In re Southwest Fla. Heart Group P.A.), 346 B.R. 899 (M.D. Fla. 2006).

13 John R. Sandrelli & Sherryl A. Dubo, « Receiverships and Insolvency: When Things Go Bad » (Article presenté au Western Forum on Commercial Loan Finance & Security Conference, The Canadian Institute, Calgary, 28 et 29 mai 2007) à la p. 10 [non publié], en ligne : Fraser Milner Casgrain <http://www.fmc-law.com/upload/en/publications/2007/Receivership.pdf>.

14 Ibid.
15 W. Rostom, A. Kent & T. Weerasooriya, « Deepening Insolvency: Will the U.S. Theory Be Adopted in Canada? » (juin 2007), en ligne : McMillan Binch Mendelsohn <http://www.mcmbm.com/ Upload/Publication/DeepeningInsolvency_0607.pdf> à la p. 1.

Qui plus est, la question de l’adoption éventuelle de cette théorie au Canada a été débattue lors de conférences tant au Canada qu’aux États-Unis, et encore tout récemment en janvier 200816.  Il semble bien que, quelque soit la direction qu’elle prendra aux États-Unis, cette théorie soit rendue sur les écrans radar au Canada. Les contacts entre avocats canadiens et américains se multiplient au gré du nombre des dossiers transfrontaliers d’insolvabilité. Ces échanges, combinés à la possibilité de recourir à une théorie en développement depuis plus de vingt ans permettant de protéger indirectement les créanciers et de court-circuiter l’arrêt Peoples, constituent un signe que ce n’est plus qu’une question de temps avant qu’un avocat canadien désireux d’innover entreprenne une action en aggravation d’insolvabilité. Et lorsque cela se produira, les tribunaux devront décider quel accueil il convient de réserver à ce genre d’initiative. 
À ce jour, on ne compte guère d’études universitaires sur la question de savoir si le Canada devrait adopter cette théorie. Pour peu que l’idée de l’importer puisse paraître attrayante à l’heure actuelle, la présente analyse est nécessaire et survient à point nommé. J’examinerai donc si le rejet dans l’arrêt Peoples d’une théorie semblable à celle qu’on retrouve au Royaume-Uni ne laisse pas une brèche qui pourrait être comblée par la théorie américaine de l’aggravation de l’insolvabilité, et s’il s’agirait d’un développement souhaitable. Mon analyse démontrera que les recours existants au Canada sont en mesure de prendre en compte les préjudices que l’action en aggravation d’insolvabilité tente de traiter, et que l’importation de cette approche n’est pas nécessaire. À la condition que les tribunaux élargissent un tant soit peu son champ d’application, le recours en cas d’abus peut constituer un équivalent fonctionnel à l’aggravation d’insolvabilité, tout comme c’est le cas lors du recours pour cause de manquement à une obligation. Le recours pour fausses représentations négligentes ou frauduleuses peut également offrir une certaine protection aux créanciers bien que ses ressemblances avec l’aggravation d’insolvabilité soient moins prononcées. 
La Partie I aborde brièvement la question des obligations des administrateurs au Canada. La Partie II se penche sur la position américaine et explique la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité, tandis que la Partie III examine les conséquences de l’adoption de cette règle sur nos politiques, notamment en matière d’appréciation commerciale. Enfin, la Partie IV s’interroge sur la question de savoir si le Canada a besoin de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité ou s’il devrait la rejeter pour le motif qu’elle équivaut sur le plan fonctionnel à des recours qui existent déjà en droit canadien.  
16 Voir Neil Abbott, « Another Canadian Compromise, Deepening Insolvency in Canada » (Article présenté au 4th Annual DePaul Symposium and Commercial Law Journal Symposium, Chicago, 27 au 30 avril 2006) [non publié, dans les dossiers de l’auteur]; Russell Silberglied, « Deepening Insolvency’, the Next Theory of Liability to Invade Canadian Borders or Making a Retreat Within the U.S.A.? » (Conférence donnée au 4th Annual Review of Insolvency Law Conference, Québec, 30 mars 2007) [non publiée]; Fred Myers et al., « Shared and Divergent Perspectives from the Bench, the Regulator and the Bar: Where is Insolvency and Restructuring Practice Heading? » (Panel  de discussion tenu à la 8e Conférence avancée sur l’insolvabilité, la restructuration et la faillite de l’Institut canadien  (sic), Toronto, 17 et 18 janvier 2008) [procès-verbal non publié].

I. Obligations des administrateurs canadiens envers les créanciers

En vertu de l’alinéa 122(1) a) de la Loi canadienne sur les sociétés par actions17, tout administrateur a une obligation fiduciaire envers la société, parfois appelée devoir de loyauté, d’agir avec intégrité et de bonne foi au mieux des intérêts de celle-ci. En plus de cette obligation, tout administrateur et dirigeant a également le devoir d’agir « avec le soin, la diligence et la compétence dont ferait preuve, en pareilles circonstances, une personne prudente » en vertu de l’alinéa 122(1) b) de la  LCSA, une exigence généralement connue sous le nom de « devoir de diligence »18.  
À l’origine, les administrateurs n’avaient aucune obligation envers les créanciers et pouvaient ne tenir aucun compte de leurs intérêts, sous réserve des règles applicables en matière de délits et de contrats19. Cette position s’est imposée au Canada jusqu’à l’affaire Re Trizec Corp.20 qui portait sur une demande d’approbation d’une proposition de plan d’arrangement. L’affaire Trizec devait jouer un rôle charnière, car elle signalait une évolution importante de la conception traditionnelle des obligations des administrateurs. Le juge Forsyth concluait en effet que, « plutôt que de n’exister qu’à l’endroit des sociétés, l’obligation des administrateurs envers les actionnaires s’entremêlait avec une obligation envers les créanciers dès lors qu’il devenait possible de douter de la capacité d’une société de payer ses dettes »21. Cette évolution vers une perception que les obligations des administrateurs d’une société s’étendent également aux créanciers à l’approche d’une situation d’insolvabilité allait obtenir un soutien avec la décision rendue en première instance dans l’affaire Peoples22, où le juge Greenberg avait conclu à la responsabilité personnelle des administrateurs pour avoir manqué à leurs obligations envers les créanciers. Il se fondait sur des décisions du Royaume-Uni, d’Australie et de Nouvelle-Zélande pour conclure que les obligations des administrateurs prévues aux alinéas du paragraphe 122(1) de la LCSA devraient s’étendre aux créanciers de la société lorsqu’une entreprise est insolvable ou qu’elle est au bord de l’insolvabilité. Cependant, la Cour d’appel du Québec avait renversé la décision du juge de première instance en soulignant que l’extension de la portée des obligations des administrateurs appartenait aux législateurs, et non aux tribunaux23.

17 Supra note 3.

18 Ibid. Les lois sur les sociétés de plusieurs provinces imposent des obligations semblables. 
19 Jacob S. Ziegel, « Creditors as Corporate Stakeholders: The Quiet Revolution—an Anglo​Canadian Perspective » (1993) 43 U.T.L.J. 511 à la p. 517; Royal Bank of Canada v. First Pioneer Investments Ltd. (1979), 27 O.R. (2d) 352, 106 D.L.R. (3d) 330 (Sup. Ct.).

20 (1994), 158 A.R. 33, 10 W.W.R. 127 (Q.B.) [Trizec].

21 Ibid. au par. 42.

22 (1998), 23 C.B.R. (4th) 200, [1998] J.Q. no 3571 (QL) (C.S. du Québec).

23 Magasins à rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise aux par. 95 et 96, 224 D.L.R. (4th) 509 (C.A.). Voir aussi le Peoples Symposium de la Revue canadienne du droit de commerce (sic), qui regroupe aussi les articles de Catherine Francis, « Peoples Department Stores Inc. v. Wise: The Expanded Scope of Directors’ and Officers’ Fiduciary Duties and Duties of Care » (2005) 41 Can. Bus. L.J. 175; Wayne D. Gray, « A Solicitor’s Perspective on Peoples v. Wise » (2005) 41 Can. Bus. L.J. 184; Warren Grover, « The Tangled Web of the Wise Case » (2005) 41 Can. Bus. L.J. 200; Ian B. Lee, « Peoples Department Stores v. Wise and the ‘Best Interests of the Corporation » (2005) 41 Can. Bus. L.J. 212; Stéphane Rousseau, « Director’s Duty of Care after Peoples: Would It Be Wise to Start Worrying about Liability? » (2005) 41 Can. Bus. L.J. 223; Jacob S. Ziegel, « The Peoples Judgment and the Supreme Court’s Role in Private Law Cases » (2005) 41 Can. Bus. L.J. 236.

Le rejet de l’appel subséquent devant la Cour suprême du Canada dans l’affaire Peoples allait donner un coup de frein brutal à l’extension des obligations des administrateurs. La Cour déclara que l’obligation fiduciaire des administrateurs envers leur société ne s’étend pas aux créanciers, même au bord de l’insolvabilité. Lorsque les administrateurs tentent de régler les difficultés financières d’une entreprise, ils sont plutôt tenus d’agir avec intégrité et en toute bonne foi au mieux des intérêts de celle-ci. Ce faisant, ils ne se trouvent pas à manquer à leur obligation fiduciaire, qu’ils parviennent ou non à sauver l’entreprise24. Il est donc maintenant établi en droit canadien qu’aucun administrateur ne peut, ni n’est tenu par la loi de le faire, prendre une décision sur toute autre base que celle de son obligation fiduciaire. 
La Cour s’est tout particulièrement penchée sur le droit du Royaume-Uni et a écarté toute application semblable dans l’affaire Peoples. Depuis la fin des années 1980, le droit anglais est à l’effet qu’en plus d’agir au mieux des intérêts de l’entreprise, les administrateurs ont également l’obligation de prendre en compte les intérêts des créanciers, autant en vertu de la common law25 qu’en vertu des dispositions législatives sur le « [w]rongful trading »26. En vertu de celles-ci, et lorsqu’un liquidateur en fait la demande, le tribunal peut imposer aux administrateurs de faire des contributions personnelles à l’actif de l’entreprise en voie de liquidation si ceux-ci ne l’ont pas incitée à mettre fin à ses activités commerciales à l’approche de sa liquidation pour cause d’insolvabilité 27
24 Supra note 1 au par. 67.

25 Paul L. Davies, Gower and Davies « Principles of Modern Company Law », 7th ed. (London: Sweet & Maxwell, 2003) à la p. 373; Andrew R. Keay & Peter Walton, Insolvency Law: Corporate and Personal (Harlow: Pearson Longman, 2003) à la p. 544. Il vaut cependant la peine de noter que la Chambre des Lords ne s’est pas prononcée sur cette question. Ces obligations se sont développées graduellement et ont été très clairement étendues par la Court of Appeal for England and Wales en 1988 dans l’arrêt West Mercia Safetywear Ltd. (in liq) v. Dodd, où le tribunal note l’existence d’une obligation de prendre en compte les intérêts des créanciers, mais seulement lorsque l’entreprise approche de l’insolvabilité ([1988] B.C.L.C. 250). Pour des décisions plus récentes, voir Official Receiver v. Stern (No 2), [2002] 1 B.C.L.C. 119 au par. 32 (C.A.); Colin Gwyer & Associates Ltd. v. London Wharf (Limehouse) Ltd., [2002] EWHC 2748 (Ch), [2003] 2 B.C.L.C. 153 aux par. 72 à 74.

26 Insolvency Act 1986, supra note 2, paragraphe  214(1).

27 L’historique des dispositions sur le « wrongful trading » est digne de mention. Avant 1985, année où elles furent mises en vigueur, les administrateurs pouvaient être tenus criminellement et civilement responsables de transactions frauduleuses qui exigeaient une preuve de l’intention de frauder les « creditors of the company or creditors of any other person or for any fraudulent purpose » (Companies Act, 1948 (U.K.), 11 & 12 Geo. VI, c. 38, par. 332(1), devenu le par. 213(1) du Insolvency Act 1986, ibid.). En raison du caractère subjectif de la reconnaissance de responsabilité, cette loi est apparue insuffisante. Voir U.K., H.C., « Insolvency Law and Practice: Report of the Review Committee », Cmnd 8558 dans les Sessional Papers (1981-82) 1 au par. 1782 [Cork Report]. Le comité Cork a donc tenté d’établir un seuil plus bas pour l’engagement de la responsabilité civile en recommandant qu’elle joue contre les administrateurs dans les cas de « wrongful trading », de façon à ce qu’un geste honnête mais déraisonnable engage la responsabilité personnelle des administrateurs. (ibid.). Cette mesure aurait pour effet de responsabiliser les administrateurs pour qu’ils s’assurent de la présence de fonds suffisants avant de prendre la décision de poursuivre les opérations commerciales, et qu’ils prennent immédiatement les dispositions nécessaires pour mettre l’entreprise en liquidation, sous séquestre ou sous administration judiciaire en cas d’insolvabilité.  Le Cork Report recommandait 

Ces dispositions sur le « wrongful trading » n’ont pas leur équivalent au Canada.   Après le refus de la Cour suprême du Canada de reconnaître que les administrateurs ont une obligation particulière à l’approche de l’insolvabilité, les créanciers peuvent redouter que leurs intérêts ne soient pas suffisamment bien protégés, et être par conséquent tentés de faire reconnaître l’action en aggravation d’insolvabilité par les tribunaux canadiens. Bien que le bénéfice éventuel d’un tel recours pour les créanciers soit indirect dans la mesure où l’action se fonde sur un préjudice causé à l’entreprise, les créanciers pourraient en profiter si l’action devait se solder par un apport de fonds dans les coffres de l’entreprise.    

II. La position américaine

C’est en 1983 que l’expression « aggravation de l’insolvabilité » fait son apparition aux États-Unis, lorsque la Cour d’appel du septième circuit reconnaît le préjudice qui peut résulter de la poursuite de ses activités quand elle est en état d’insolvabilité28. Depuis lors, cette théorie a fait l’objet de plusieurs décisions et a donné ouverture à de nombreux recours.  Comme nous l’avons vu plus haut, même si les décisions récentes se trouvent à remettre l’avenir de cette théorie en question29, elle a pris forme dans l’important corpus de jurisprudence qui s’est constitué au cours des vingt dernières années.  
A. Qu’est-ce que « l’aggravation de l’insolvabilité » ?

« L’aggravation de l’insolvabilité » est une théorie dépourvue de tout fondement législatif qui n’apparaît nulle part dans le Bankruptcy Code30. L’absence de toute définition dans un texte de loi rend sa portée incertaine31, et elle n’a donc pas été définie ni appliquée de façon générale, pas plus qu’elle n’est généralement reconnue aux États-Unis. 

l’adoption d’une norme objective. La norme applicable aux administrateurs serait celle de la « personne ordinaire et raisonnable »,  et de la façon dont elle se serait comportée en de telles circonstances (ibid. aux par. 1783 et 1790).

Le Department of Trade and Industry accepte la recommandation qui lui est faite de tenir responsables les auteurs de « wrongful trading » (U.K., H.C., « A Revised Framework for Insolvency Law », Cmnd 9175 dans les Sessional Papers (1983–84) 1 à la p. 28). Il décide qu’en cas de liquidation, s’il est prouvé que les administrateurs ont poursuivi l’exploitation et que, de ce fait, les créanciers existants se retrouvent en plus mauvaise posture, ou que l’entreprise a contracté de nouveaux engagements qui demeurent impayés, les administrateurs qui savaient, ou qui auraient dû savoir, que l’entreprise n’aurait pas pu raisonnablement éviter cette situation, seront tenus personnellement responsables des pertes subies par les créanciers (ibid.). Dans le cadre des réformes introduites en 1985–86, les dispositions criminelles furent adoptées sous l’art. 458 du Companies Act 1985 ((U.K.), 1985, c. 6) et les dispositions civiles devinrent les art. 213 à 215 de l’Insolvency Act 1986 (supra note 2) pour les cas de « fraudulent and wrongful trading » (Davies, supra note 25 à la p. 194).

28 Schacht, supra note 5 à la p. 1350.

29 En plus des sources citées plus haut aux notes 7 et 8, voir aussi North American Catholic Educational Programming Foundation, Inc. v. Gheewalla, 930 A.2d 92 (Del. 2007) [Gheewalla]. La décision rendue dans l’affaire Gheewalla conclut que les créanciers ne sont pas fondés à prendre directement action contre les administrateurs pour cause de manquement à leur obligation fiduciaire, et n’aborde pas la question de l’aggravation de l’insolvabilité. Néanmoins, certains critiques relient Gheewalla et Trenwick pour démontrer l’inclination des tribunaux du Delaware à ne pas reconnaître aux administrateurs des obligations envers les créanciers lorsque l’entreprise frise l’insolvabilité ou devient carrément insolvable. 
30 U.S.C. 11 (2000).

31 Neil S. Abbott, Robert Radasevich & Keith J. Shapiro, « A Deeper Look at Deepening Insolvency » (2006) 4 DePaul Bus. & Com. L.J. 529 aux pp. 529 et 530.

Cependant, plusieurs causes importantes on contribué au développement de cette théorie, et bien qu’elles n’aient pas fait office de précédents pour toutes les autres, elles en constituent néanmoins le fondement théorique sur lequel se sont édifiés les différentes conceptions de l’aggravation de l’insolvabilité. À ce jour, celle-ci a été reconnue comme une cause d’action distincte32, comme une cause d’action qui se greffe à d’autres (notamment pour manquement à l’obligation fiduciaire)33, ou comme une théorie sur les dommages34. Certains autres tribunaux l’ont tout simplement rejetée35.
Les administrateurs, les dirigeants, et toutes les autres parties qui exercent un contrôle sur une entreprise commettent un acte d’aggravation d’insolvabilité lorsqu’ils contractent malhonnêtement de nouvelles dettes au nom de l’entreprise alors qu’elle est en état d’insolvabilité et sans perspectives raisonnables de redressement. L’aggravation d’insolvabilité se fonde sur la reconnaissance que le fait de contracter de nouvelles dettes porte préjudice à l’entreprise. Par conséquent, le préjudice occasionné par le défaut des administrateurs à inciter l’entreprise à cesser ses activités dans de telles circonstances peut être évité par la création d’une responsabilité personnelle en vertu de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité36. 

32 Bien que l’affaire Trenwick ait rejeté la possibilité que l’aggravation d’insolvabilité puisse être utilisée comme cause d’action en elle-même (supra note 8 à la p. 205).

33 Ce sujet sera abordé plus bas. Pour l’instant, qu’il suffise de mentionner que dans les affaires Rahl v. Bande (328 B.R. 387 (Bankr. S.D.N.Y. 2005)), Sharp v. Hawkins ([2004] WL 2792121 (N.D. Cal. 2004) (WL)), et Re RSL COM Prime-Call Inc. ([2003] WL 22989669 (S.D.N.Y. 2003) (WL) [Re RSL COM]), les demandeurs avaient considéré que l’aggravation d’insolvabilité constituait un manquement à l’obligation fiduciaire et prétendu que les défendeurs avait manqué à leur obligation envers l’entreprise en prolongeant indûment son existence. 
34 En tant que théorie sur les dommages, l’aggravation d’insolvabilité est perçue comme une 

[TRADUCTION] forme de préjudice causé à l’entreprise et à ses créanciers, susceptible d’être redressé dans le cadre d’une action pour un motif reconnu (ex : manquement à l’obligation fiduciaire des administrateurs à l’endroit de tierces parties telles que les prêteurs, complicité ou conspiration dans le manquement à l’obligation fiduciaire) et mesuré par le degré d’« aggravation de l’insolvabilité de l’entreprise » (Rostom, Kent & Weerasooriya, supra note 15 à la p. 2).

En tant que théorie de dommages, elle est généralement « invoquée en réponse à la défense selon laquelle l’augmentation de la dette peut avoir porté préjudice aux créanciers, mais elle n’a pas porté préjudice à l’entreprise (et l’a même aidée) » (Bondi v. Citigroup, Inc., 2005 WL 975856 at 21 (N.J. Super. L. 2005) (WL) [Bondi]. Voir aussi Hanover Corp. of America v. Beckner, 211 B.R. 849 (M.D. La. 1997); Allard v. Arthur Andersen & Co. (USA), 924 F.Supp. 488 (S.D.N.Y. 1996); Drabkin v. L & L Constr. Assocs., Inc. (In re Latin Inv. Corp.), 168 B.R. 1 at 6 (D.D.C. 1993) [Drabkin].

35 Voir par ex. Coroles v. Sabey, 2003 UT App 399, 79 P.3d 974 à la p. 983 (Ct. App. 2003) [Coroles]; Bondi, ibid.; Trenwick, supra note 8.

36 Le jugement Salomon v. Salomon and Co. est généralement (mais à tort) cité comme étant à l’origine de la responsabilité  limitée ([1895–99] All E.R. 33, [1897] A.C. 22 (H.L.) [Salomon]). Le jugement dans l’affaire Salomon s’appuyait sur l’attribution d’une personnalité morale aux English Registered Companies et n’abordait que la question de la responsabilité limitée des actionnaires et non de celle des administrateurs. Au Royaume-Uni, la limitation de la responsabilité des actionnaires fut établie par le Limited Liability Act de 1855, et l’expression responsabilité limitée s’appliquait à la somme encore due sur leurs actions et non à une immunité quelconque ((U.K.), 18 & 19 Vict., c. 133). Par conséquent, dans les juridictions qui ne permettent pas l’émission d’actions si elles n’ont pas été payées ou qu’elles ne l’ont été que pour partie, l’expression « responsabilité limitée » est incorrecte  et l’on préfère parler d’ « immunité des actionnaires », comme c’est le cas dans la LCSA (supra note 3, art. 45). Cependant, la limitation de la responsabilité des administrateurs a  également été reconnue par la loi. Pour un examen plus approfondi sur ceux qui devaient profiter de la limitation de responsabilité, voir Christopher C. Nicholls, « Liability of Corporate Officers and Directors to Third Parties » (2001) 35 Can. Bus. L.J. 1, aux pp. 1 à 4.
Cette responsabilisation a pour but d’inciter les administrateurs à reconnaître ce préjudice et de mettre fin aux activités de l’entreprise dès qu’elle cesse d’être viable37. Comme l’a souligné la Cour d’appel des États-Unis pour le septième circuit dans l’affaire Schacht :

[TRADUCTION] L’acceptation d’une règle ayant pour effet d’empêcher une entreprise d’être indemnisée pour la dissimulation d’informations sur son insolvabilité inciterait les administrateurs et dirigeants malhonnêtes à dissimuler l’état véritable des finances à toute l’entreprise le plus longtemps possible38.
Sans la menace d’être tenus personnellement responsables, les administrateurs peuvent s’en tirer plutôt bien s’ils continuent de contracter des dettes alors que l’entreprise est en état d’insolvabilité. Même s’il est peu vraisemblable que l’entreprise améliore sa situation financière en poursuivant ses activités, les administrateurs sont incités à prendre ce risque.  S’ils réussissent, leur entreprise redevient profitable; ils conservent leur poste et, s’ils sont également actionnaires, ils voient leurs actions reprendre de la valeur. S’ils échouent, et à part le préjudice causé à leur réputation d’administrateurs, ils ne subissent aucune perte financière additionnelle car la limitation de responsabilité les met à l’abri de toute responsabilité pour les dettes de l’entreprise.  
Bien que l’action en aggravation d’insolvabilité en vienne à protéger les créanciers, et parce que le préjudice qu’ils subissent résulte indirectement du préjudice subi par l’entreprise39, c’est en fait l’entreprise qui entreprend l’action pour obtenir réparation du préjudice qui lui a été causé40. Par conséquent, le droit d’action appartient à la société débitrice, et non aux créanciers41. Le préjudice subi en cas d’aggravation de responsabilité a été défini dans l’affaire Lafferty comme « un préjudice aux biens sociaux de la débitrice résultant de l’augmentation frauduleuse de son endettement et de la prolongation de ses activités »42. Est généralement reconnu comme préjudice additionnel toute manoeuvre ayant pu pour effet de renflouer artificiellement la débitrice et de retarder la faillite43. Plus précisément, le préjudice causé à l’entreprise peut comprendre toute baisse de la valeur des biens restants de l’entreprise causée par un endettement supplémentaire44 qui peut précipiter la faillite en favorisant une dispersion de ses biens45 et la dégradation des relations qu’elle entretient avec « ses clients, ses fournisseurs et ses employés »46.  En raison de la définition très large de l’aggravation d’insolvabilité, l’action, qui est généralement intentée contre les administrateurs et les dirigeants, peut également être dirigée contre d’autres défendeurs, tels les prêteurs et les vérificateurs47.
37 Look Chan Ho, « On Deepening Insolvency and Wrongful Trading » (2005) 20 Journal of International Banking Law and Regulation 426,  à la p. 429.

38 Supra note 5, à la p. 1350.

39 VoirRe Buildnet, Inc., [2004] WL 1534296 at 2 (M.D.N.C.) (WL) [Buildnet].

40 Voir Abbott, Radasevich & Shapiro, supra note 31, à la p. 538.

41 Lafferty, supra note 6, aux pp. 347 à 349. Voir aussi ibid.

42 Ibid., à la p. 347.

43 OHC Liquidation Trust v. Credit Suisse First Boston (In re Oakwood Homes Corp.), 340 B.R. 510 at 532 (Del. 2006) [Oakwood Homes].

44 Corporate Aviation Concepts, Inc. v. Multi-Service Aviation Corp., [2004] WL 1900001 à la p. 12 (E.D. Pa. 2004) (WL) [Aviation Concepts].

45 Ibid.

Néanmoins, pour répondre aux critères de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité, la prolongation de la vie de l’entreprise doit généralement avoir résulté d’actes frauduleux. Dans l’arrêt Schacht, le tribunal précise que l’aggravation d’insolvabilité doit s’accompagner d’une « prolongation frauduleuse de l’existence de l’entreprise au delà du stade de l’insolvabilité »48.  Dans l’affaire Lafferty, le tribunal l’a décrite comme « un préjudice causé aux biens de la société débitrice  par une augmentation de son endettement et la prolongation de son existence»49,  alors que, dans l’affaire Corporate Aviation Concepts, Inc. v. Multi-Service Aviation Corp., le tribunal déclarait que « l’aggravation d’insolvabilité survient lorsque les biens de l’entreprise subissent un préjudice causé par l’augmentation frauduleuse ou  dissimulée de son endettement et la prolongation de ses activités »50. Une certaine jurisprudence semble indiquer que le seuil de l’aggravation d’insolvabilité est atteint lors qu’il y a preuve de négligence51. Cependant, dans l’affaire Kittay v. Atlantic Bank (Re Global Service Groups LLC)52, le tribunal a conclu que l’application de la règle de l’appréciation commerciale a pour effet d’exonérer les administrateurs de toute responsabilité s’ils ont poursuivi l’exploitation de l’entreprise en toute bonne foi53. En conséquence, bien qu’il soit possible d’invoquer l’aggravation d’insolvabilité en cas de négligence, la règle de l’appréciation commerciale peut être utilisée en défense dans une action entreprise pour ce motif, pour peu que les administrateurs aient fait preuve de diligence et de bonne foi.
46 Lafferty, supra note 6, à la p. 350.

47 Par exemple, dans les affaires Official Comm. of Unsecured Creditors v. Credit Suisse First Boston (In re Exide Technologies) (299 B.R. 732 (Del. 2003) [Exide Technologies]) et Oakwood Homes (supra note 43), l’action en aggravation d’insolvabilité avait été intentée contre les prêteurs qui exerçaient un contrôle sur les sociétés débitrices, et dans l’affaire Tabas v. Greenleaf Ventures, Inc. (In re Flagship Healthcare, Inc.) (269 B.R. 721 (S.D. Fla. 2001) [Flagship Healthcare]), le tribunal n’a pas accueilli une demande pour faire rejeter une action en aggravation d’insolvabilité intentée contre les vérificateurs de la débitrice pour avoir fait preuve de négligence dans la préparation d’un rapport de vérification. 
48 Supra note 5, à la p. 1350.

49 Supra note 6, à la p. 347.

50 Supra note 44, à la p. 12.

51 Dans l’affaire Limor v. Buerger (In re Del-Met Corp.), le tribunal, citant Jo Ann J. Brighton (« Deepening Insolvency » (April 2004) 23 Am. Bankr. Inst. J. 34 at 34), a retenu l’idée qu’il pouvaiy y avoir aggravation d’insolvabilité lorsque le défendeur se trouvait à prolonger négligemment la vie de l’entreprise (322 B.R. 781 at 812 (Bankr. M.D. Tenn. 2005)). Voir aussi Gouiran Holdings, Inc. v. DeSantis, Prinzi, Springer, Keifer & Shall (In re Gouiran Holdings), 165 B.R. 104 at 107 (E.D.N.Y. 1994) (renversant un jugement faisant droit à une demande de rejeter une action intentée pour motif de négligence dans la préparation d’états financiers sans doute « à l’origine d’un endettement ingérable et d’une demande de protection en vertu des lois sur la faillite »; Bondi v. Citigroup, supra note 31; Flagship Healthcare, supra note 47; Re CitX Corp., Inc., 448 F.3d 672, aux par. 9 et 10 (3d Cir. 2006) (prenant acte du soutien à l’argument, mais refusant en bout de ligne d’étendre à la négligence la portée de l’aggravation d’insolvabilité).

52 316 B.R. 451 (S.D.N.Y. 2004) [Global Service]. Pour un examen plus approfondi de la règle de l’appréciation commerciale. 
53 Ibid., à la p. 460.

B. Délit ou non ?

Plusieurs décisions ont contribué au développement de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité. L’expression « aggravation d’insolvabilité » est apparue pour la première fois dans l’arrêt Schacht, portant sur l’appel d’une décision interlocutoire rendue par la United States Court du District du Delaware qui n’as pas accueilli la requête des défendeurs qui souhaitaient obtenir le rejet de l’action entreprise contre eux. Le demandeur,  un liquidateur officiel, prétendait que les actions frauduleuses des défendeurs, les administrateurs et les dirigeants, avaient amené l’entreprise, la Reserve Insurance Company (Reserve), à poursuivre ses opérations bien qu’elle ait été en état d’insolvabilité, à accumuler une dette encore plus importante, et à aggraver son insolvabilité,  portant de ce fait préjudice à l’entreprise, à ses créanciers et à ses titulaires de police55.
Depuis l’arrêt Schacht, cette théorie a fait l’objet de nombreuses décisions. Dans l’affaire Lafferty, certainement une des plus marquantes, un comité de créanciers avait été autorisé à entreprendre une action au nom des deux compagnies débitrices après la découverte d’une escroquerie à la Ponzi56. L’action avait été entreprise contre les administrateurs de la société débitrice, ses dirigeants, ses filiales, les vérificateurs externes et certains courtiers, et on y alléguait que des tierces parties avaient conspiré avec la direction pour inciter ces entreprises à émettre des titres de dette, ce qui avait aggravé leur insolvabilité. Le tribunal avait conclu qu’une aggravation de l’insolvabilité constitue un préjudice susceptible d’être déféré aux tribunaux, un préjudice qui peut être évité « par la liquidation de la société en temps utile plutôt que de la maintenir en vie par un endettement sous de fausses représentations »57. Par conséquent, le jugement Lafferty se trouve à reconnaiîte l’aggravation de l’insolvabilité comme une cause d’action58.
Dans l’affaire Global Service, le demandeur avait entrepris une action en aggravation d’insolvabilité contre la haute direction de Global Service Group, LLP (Global) et de son prêteur, l’Atlantic Bank. Le syndic alléguait que la direction avait maintenu les opérations de Global et l’avait laissée s’endetter alors qu’elle se trouvait en état d’insolvabilité, et que, « en laissant la société débitrice poursuivre ses activités et encourir de nouvelles dettes, la [direction] avait aggravé son insolvabilité et réduit les chances d’un éventuel redressement pour les créanciers de l’actif de la faillite »59.
54 Supra note 5, à la p. 1345.

55 Ibid., à la p. 1350.

56 Une escroquerie à la Ponzi est

[TRADUCTION]un stratagème d’investissement frauduleux dans lequel les fonds investis par les investisseurs subséquents génèrent des dividendes artificiellement élevés au bénéfice des premiers investisseurs dont le succès apparent attire des placements encore plus importants. L’argent des nouveaux investisseurs est utilisé pour  rembourser les premiers ou pour leur verser des intérêts, [généralement] sans autre opération ou activité génératrice de revenus que la levée continuelle de nouveaux fonds (Black’s Law Dictionary, 8th ed., s.v. « Ponzi scheme »).

57 Supra note 6, à la p. 350. Par la suite, la décision Exide Technologies  allait s’appuyer sur le raisonnement utilisé dans l’affaire Lafferty pour reconnaître l’aggravation de l’insolvabilité comme une cause d’action au Delaware (supra note 47). Dans l’affaire Oakwood Homes, la United States Bankruptcy Court du District du Delaware allait suivre le jugement Lafferty, avec le résultat que les tribunaux du  Delaware, de l’État de New York et de la Caroline du Nord reconnaîtraient l’aggravation d’insolvabilité comme une cause d’action (supra note 43, à la p. 531).

58 Ibid., à la p. 351.

Le syndic alléguait également que l’Atlantic Bank savait ou aurait dû savoir que Global, en situation d’insolvabilité, serait incapable de rembourser l’argent qui lui avait été prêté60. La United States Bankruptcy Court du District Sud de New York déclara que la prolongation de l’existence d’une entreprise ne pouvait constituer en elle-même  un délit distinct ou constituer la base d’une action en dommages-intérêts61. Pour l’emporter dans une action en aggravation d’insolvabilité, le demandeur doit plutôt « démontrer que la partie défenderesse a prolongé l’existence de l’entreprise en manquant à une autre obligation, ou en commettant un délit  donnant ouverture à un recours qui a contribué à la poursuite des activités de l’entreprise et accru son endettement »62. En termes simples, le tribunal a conclu que les administrateurs n’avaient aucune obligation de liquider une entreprise en état d’insolvabilité, et leur défaut de ce faire ne mettait aucunement leur responsabilité en jeu. La décision de maintenir en exploitation une entreprise en état d’insolvabilité est une affaire d’appréciation commerciale, selon la règle du même nom, et cette appréciation ne peut être remise en question que par des allégations voulant que « le fiduciaire a fait preuve de mauvaise foi ou qu’il avait une intention frauduleuse »63.

De la même façon, le tribunal a refusé de reconnaître l’aggravation d’insolvabilité comme un motif d’action dans l’affaire Bondi, en ajoutant qu’il appartenait à la législature ou à la Cour suprême des États-Unis de créer de nouveaux recours64. La Cour d’appel de l’Utah a également refusé de faire droit à une action en aggravation d’insolvabilité que le demandeur avait intentée dans un but d’indemnisation, déclarant que si cette aggravation portait préjudice aux actionnaires de l’entreprise, elle ne portait aucun préjudice à l’entreprise elle-même65. Enfin, la Cour de chancellerie du Delaware allait nier à cette action tout « fondement cohérent », soulignant que la loi exigeait déjà des administrateurs d’une entreprise en état d’insolvabilité qu’ils prennent en compte les intérêts des créanciers en leur qualité de fiduciaires66.

59 Supra note 52, à la p. 456.

60 Ibid., à la p. 455.

61 Ibid., à la p. 458.

62 Ibid.

63 Ibid., à la p. 461.

64 Supra note 34.

65 Coroles, supra note 35, à la p. 983.

66 Trenwick, supra note 8, à la p. 174. Aux États-Unis, les administrateurs ont une obligation fiduciaire et une obligation de diligence envers l’entreprise et ses actionnaires. Voir  Smith v. Van Gorkom, 488 A.2d 858, à la p. 872 (Del. 1985); Unocal Corp. v. Mesa Petroleum Co., 493 A.2d 946, à la p. 955 (Del. 1985) [Unocal]; Revlon, Inc. v. MacAndrews & Forbes Holdings, Inc., 506 A.2d 173, à la p. 179 (Del. 1986); Aronson v. Lewis, 473 A.2d 805, à la p. 811 (Del. 1984) [Aronson]. Dans une entreprise solvable, les administrateurs doivent agir de façon à maximiser la valeur de l’entreprise au bénéfice de celle-ci et de ses « propriétaires », les actionnaires. La Cour de chancellerie du Delaware a cependant établi dans l’affaire Credit Lyonnais Bank Nederland, N. V. v. Pathe Communications Corp. [1991] WL 277613 (Del. Ch. 1991) (WL) [Credit Lyonnais]) que, du moment où une entreprise entre dans les parages de l’insolvabilité, ces obligations se transforment pour englober les intérêts des créanciers. Bien que certains commentateurs aient vu dans cette décision la création d’une nouvelle obligation envers les seuls créanciers lorsqu’une entreprise entre en état d’insolvabilité, l’opinion dominante est à l’effet qu’il n’existe à aucun moment une obligation particulière envers les créanciers, et que l’obligation de prendre en compte les intérêts des créanciers est une obligation qui existe envers l’entreprise.   Voir Production Resources Group, L.L. C. v. NCT

En résumé, bien que la plupart des tribunaux américains ayant reconnu le mérite de cette action soient d’accord pour dire que l’aggravation d’insolvabilité comporte une prolongation frauduleuse (ou parfois négligente) de l’existence d’une entreprise, nulle part trouve-t-on de précisions sur la façon de faire valoir cette cause d’action. Même si les tribunaux décidaient d’attribuer un caractère délictuel à l’aggravation d’insolvabilité, il faudrait encore en définir les éléments constitutifs. De plus, lui reconnaître ce caractère soulèverait la difficile question de la preuve du délit et des dommages effectivement causés – le degré d’aggravation de l’insolvabilité de l’entreprise67.
L”incertitude qui entoure le fondement de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité et ses chevauchements avec plusieurs théories en usage au Canada susceptibles d’être utilisées pour le traitement des cas de prolongation indue de l’existence d’une entreprise constituent autant d’indicateurs que le Canada ne devrait pas faire preuve de précipitation dans son adoption.  
III. L’aggravation d’insolvabilité et la règle de l’appréciation commerciale

Rendre responsables les administrateurs d’une entreprise insolvable soulève la crainte  que les tribunaux, avec la sagesse du recul, tiennent les administrateurs responsables de la mise en oeuvre, ou du défaut de mettre en oeuvre, certaines politiques au moment où l’entreprise est entrée en difficultés financières. Si cela devait se produire, la crainte des administrateurs de se voir tenus responsables conduirait à une situation de dissuasion excessive, ou à ce que certains ont appelé « l’obligation systématique de liquider en cas d’insolvabilité »68 : les administrateurs, préoccupés par la possibilité d’être tenus responsables de la prolongation indue de la vie de l’entreprise pendant leurs efforts pour la « rescaper », seront tentés d’y renoncer et de liquider trop rapidement. En conséquence, bien que la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité puisse sembler obliger les administrateurs à prendre certaines mesures pour minimiser les pertes de l’entreprise seulement lorsqu’ils   acquièrent la conviction qu’il n’y a plus aucune chance raisonnable d’éviter la liquidation, les administrateurs peuvent malgré tout être enclins à mettre l’entreprise en liquidation plus tôt que nécessaire afin de s’assurer de ne pas être tenus responsables. 
Group, Inc., 863 A.2d 772 (Del. Ch. 2004). Plus récemment, le jugement Gheewalla est venu préciser envers qui les administrateurs avaient des obligations à un moment où un autre. Les administrateurs ont une obligation fiduciaire envers l’entreprise, une obligation qui ne change pas lorsque l’entreprise se retrouve « dans les parages de l’insolvabilité » (supra note 29, à la p. 101). Cependant, lorsque l’entreprise se retrouve en état d’insolvabilité, les créanciers ont qualité pour intenter une action oblique au nom de l’entreprise pour manquement à l’obligation fiduciaire (ibid. aux pp. 101et 102). Voir aussi Dianne F. Coffino & Charles H. Jeanfreau, « Delaware Hits the Brakes: The Effect of Gheewalla and Trenwick on Creditor Claims » (2008) 17 Norton 63.

67 Voir Jonathan M. Landers, « Deepening Insolvency Comes of Age » (2006) 236 N.Y.L.J. 4; Daniel E. Harrell, « Pandora’s Bankruptcy Tort: The Potential for Circumvention of the Business Judgment Rule Through the Tort Theory of Deepening Insolvency » (2005) 36 Cumb. L. Rev. 151,  à la p. 152. Voir aussi Jay R. Bender, « Deepening Insolvency in Alabama: Is it a Tort, a Damages Theory, or Neither of the Above? » The Alabama Lawyer (mai 2005) 188, à la p. 195 (pour un examen de l’incertitude qui entoure les éléments constitutifs de l’action).

68 Abbott, supra note 16, à la p. 11.

Bien qu’il soit légitime d’entretenir certaines craintes sur l’affaiblissement éventuel de la règle de l’appréciation commerciale advenant l’adoption de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité au Canada, toute préoccupation quant à l’augmentation du risque pour les administrateurs est difficilement justifiable. Du point de vue de nos politiques,     quoique l’aggravation d’insolvabilité ait le potentiel d’élargir le champ des responsabilités à des tierces parties exerçant une profession, elle n’aurait vraisemblablement pas cet effet dans le cas des administrateurs.  
À moins de poser des gestes frauduleux ou délictueux, un conseil d’administration n’a aucune obligation de liquider une entreprise en état d’insolvabilité69, une notion qui ne changerait pas advenant l’adoption de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité. Comme le tribunal l’a d’ailleurs précisé dans l’affaire  Trenwick, « le conseil d’administration peut, en toute bonne foi, mettre en oeuvre des stratégies visant à maximiser la valeur de l’entreprise même lorsque l’entreprise est en état d’insolvabilité»70, une approche compatible avec les buts qui sous-tendent le chapitre  11, et qui peut avoir pour effet de favoriser le redressement de l’entreprise, et de la rendre de nouveau profitable71. Si les administrateurs mettent en oeuvre en toute bonne foi une stratégie visant à sauver l’entreprise, même si pour ce faire elle doit s’endetter davantage, leur comportement ne donnera pas ouverture à poursuites car ils seront protégés par la règle de l’appréciation commerciale72. Cette règle, une présomption que, dans leur prise de décision, les administrateurs d’une entreprise ont agi en toute connaissance de cause, de bonne foi et avec l’intime conviction que l’orientation retenue était la meilleure pour l’entreprise73, vient garantir que les tribunaux ne substitueront pas leur propre jugement à celui des administrateurs, pourvu que ceux-ci aient fait preuve de prudence, de diligence et de bonne foi dans l’exécution de leur décision. Cependant, une preuve de fraude, le critère retenu jusqu’ici par la plupart des tribunaux pour qu’une action en aggravation d’insolvabilité soit accueillie, viendrait réfuter la règle de l’appréciation commerciale, qui ne joue que pour les décisions exécutées de bonne foi. La protection offerte par la règle de l’appréciation commerciale coupe court à toute crainte de dissuasion excessive. 

Et notamment, au soutien de cet argument, le comportement visé par l’action en aggravation d’insolvabilité - la dissimulation frauduleuse de la situation financière flageolante de l’entreprise dans le but de contracter des dettes additionnelles - a la plupart du temps été saisi par d’autres théories telles que la fraude ou le manquement à l’obligation fiduciaire.  Le jugement Trenwick constate ce dédoublement :

[TRADUCTION] Le rejet de la notion que l’aggravation d’insolvabilité constitue une cause d’action distincte n’a pas pour effet de dégager les administrateurs d’une entreprise en état d’insolvabilité de toute responsabilité. Elle a plutôt pour effet de renvoyer les demandeurs à leur trousse à outils traditionnelle qui contient entre autres des motifs d’action pour manquement à l’obligation fiduciaire et pour fraude. ...

L’état d’insolvabilité pèserait sans doute lourdement dans l’analyse que le tribunal ferait, par exemple, de la question de savoir si le conseil d’administration  avait fait preuve de loyauté et de diligence en prenant la décision de contracter de nouvelles dettes pour poursuivre les activités de l’entreprise, mais tel est justement le rôle que doit jouer l’insolvabilité,  soit d’apporter un élément de contexte important dans l’évaluation de l’obligation fiduciaire. Dans un tel contexte, notre droit exige déjà que les administrateurs, en leur qualité de fiduciaires, prennent en compte les intérêts des créanciers de l’entreprise, à qui il est dû, par définition, davantage que ce que l’entreprise a les moyens de leur rembourser74.
69 L’appui à cet argument est beaucoup plus évident aux États-Unis qu’au Canada. Aux États-Unis, les tribunaux ont clairement défini ce principe. Voir Trenwick, supra note 8, à la p. 204; Global Service, supra note 50, à la p. 460. Au Canada, lorsqu’une entreprise s’approche de l’insolvabilité, les administrateurs doivent continuer d’agir au mieux des intérêts de l’entreprise, une obligation qui peut englober l’approche américaine.  

70 Ibid., à la p. 204.

71 Ibid.; Global Service, supra note 52, à la p. 460.

72 Voir par ex. Trenwick, ibid., à la p. 205; Global Service, ibid.

73 Aronson, supra note 66, à la p. 812; Unocal, supra note 66, à la p. 954 (citant Aronson).
S’il fallait que le seuil pour qu’une action en aggravation d’insolvabilité soit accueillie soit abaissé et qu’il ne soit plus nécessaire de prouver la fraude, la question resterait de savoir comment appliquer la règle de l’appréciation commerciale dans une action en aggravation d’insolvabilité.  La réponse serait fonction du degré de négligence requis pour atteindre le seuil tel qu’abaissé. Si seule suffisait la simple négligence, la règle de l’appréciation commerciale deviendrait sans doute inapplicable, car l’action entreprise exigerait l’analyse des décisions qui sont justement exclues par la règle, soit celles qui témoignent de négligence, même en toute diligence et bonne foi75. Ces craintes sont sans doute injustifiées. Un seuil qui exigerait la présence de négligence pour qu’une action en aggravation d’insolvabilité soit entreprise serait sans doute limité aux cas de négligence grossière et à l’absence de diligence et de bonne foi, ce qui permettrait d’appliquer la règle de l’appréciation commerciale tel qu’on le fait maintenant.  
La portée de la règle de l’appréciation commerciale peut poser certains problèmes. Elle ne peut protéger que les administrateurs qui exercent des responsabilités de direction. Des actions en aggravation d’insolvabilité ont été intentées non seulement contre des administrateurs, mais aussi contre des tierces parties dans l’exercice de leur profession qui conseillent les administrateurs, mais qui ne bénéficieraient pas de sa protection76. Enfin, si l’aggravation d’insolvabilité devait être considérée comme un délit distinct et non comme une décision commerciale, la règle de l’appréciation commerciale pourrait ne pas s’appliquer77.
Les craintes de dissuasion excessive soulèvent toutefois plusieurs problèmes. Mais si les tribunaux envisagent les décisions ayant pour effet d’aggraver l’insolvabilité sur le même pied que toutes les autres décisions de gestion et que le seuil penche plutôt vers le comportement frauduleux que la négligence, ces craintes deviennent moins graves qu’à prime abord.  
74 Supra note 8, à la p. 205. De façon générale, voir David C. Thompson, « A Critique of ‘Deepening Insolvency,’ a New Bankruptcy Tort Theory » (2006–2007) 12 Stan. J. L. Bus. & Fin. 536, aux pp. 543 à 546.

75 Voir Harrell, supra note 64, à la p. 153; Thompson, supra note 66, à la p. 546.

76 Kevin Patrick McGuinness, Canadian Business Corporations Law, 2d ed. (Markham, Ont.: LexisNexis, 2007) aux par. 11.15 à 11.25 (pour une analyse de la règle de l’appréciation commerciale).

77 Voir Harrell, supra note 67, à la p. 153. La règle de l’appréciation commerciale s’applique aux « décisions d’affaires » et aux stratégies des administrateurs, et elle est surtout utilisée lorsque les tribunaux doivent juger si les administrateurs se sont acquittés de leurs obligations envers l’entreprise.  Il n’est pas clair que cette règle offrirait une quelconque protection aux administrateurs si l’aggravation d’insolvabilité devait être considérée comme un délit ne ressortissant pas aux obligations des administrateurs. 
IV. Analyse : Le Canada doit-il adopter la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité ?
La question de savoir si l’aggravation de l’insolvabilité doit avoir sa place dans la jurisprudence canadienne et venir brouiller les eaux de notre droit avec une théorie qui reste encore à définir dans son pays d’origine tout en présentant un risque de chevauchement du droit américain sur le nôtre devrait nous inciter à la réflexion. En fait, cette théorie ajouterait fort peu de chose au droit canadien car elle viendrait dédoubler plusieurs obligations auxquelles les administrateurs canadiens sont déjà astreints.  
A. La demande en cas d’abus : Une théorie canadienne à toutes fins pratiques équivalente 

1.  Définition de la demande en cas d’abus

Dans l’arrêt Peoples, la Cour suprême du Canada prétend qu’il n’est pas nécessaire d’imposer aux administrateurs des obligations envers les créanciers, car ceux-ci disposent déjà d’un recours en cas d’abus78. Ce recours peut être accueilli lorsque le tribunal juge que l’entreprise ou ses administrateurs ont agi d’une façon abusive ou  injustement préjudiciable à l’endroit des détenteurs de garanties, des créanciers, des administrateurs ou des dirigeants, ou d’une façon qui témoigne d’un manque de considération pour leurs intérêts79. Le comportement « abusif » a été décrit comme « pesant, brusque et fautif », « injustement préjudiciable », « inéquitable et injuste », « injustement négligent », et « peu respectueux des intérêts des créanciers, injustement et sans cause »80.
78 Voir Peoples, supra note 1, aux par. 47 à 51. Les créanciers non garantis n’ont pas automatiquement qualité pour entreprendre un recours en cas d’abus, mais les tribunaux leur ont parfois reconnu ce droit. Les exigences à rencontrer sont précisées tout au long de cette partie. 
79 Les exigences sont précisées à l’al. 241(2) c) de la LCSA (supra note 3) et dans toutes les lois provinciales sauf celle de l’Île-du-Prince-Édouard.  Voir le Business Corporations Act, R.S.A. 2000, c. B-9, s. 242(2) [ABCA]; la Loi sur les corporations, C.P.L.M. c. C225, par. 234(2); la Loi sur les corporations commerciales, L.N.-B. 1981, c. B-9.1, par. 166(2); le Corporations Act, R.S.N.L. 1990, c. C-36, s. 371(2); le Companies Act, R.S.N.S. 1989, c. 81, s. 5(2); la Loi sur les sociétés par actions, L.R.O. 1990, CHAPITRE B.16, par. 248(2) [LSAO]; le Business Corporations Act, R.S.S. 1978, c. B-10, s. 234(2); la Loi sur les sociétés par actions, L.R.Y. 2002, c. 20, par. 243(2); le Business Corporations Act de la Colombie-Britannique ne protège que les actionnaires « ou toute personne que le tribunal juge [indiquée] » (S.B.C. 2002, c. 57, par. 227(2), 228(1)).

80 Heap Noseworthy Ltd. v. Didham (1996), 137 Nfld. & P.E.I.R. 240, au par. 15, 29 B.L.R. (2d) 279 (Nfld. S.C.(T.D.)); Westfair Foods Ltd. v. Watt, 106 A.R. 40 aux par. 46 à 61, [1990] 4 W.W.R. 685 (Q.B.); Stech v. Davies, 80 A.R. 298, aux par. 14 à 20, [1987] 5 W.W.R. 563 (Q.B.). Les exigences pour un créancier garanti de se voir reconnaître le droit d’intenter une action feront l’objet d’un commentaire dans la prochaine partie. 
2. Différences entre la demande en cas d’abus et l’action en aggravation d’insolvabilité; ont-elles une importance ? 

L’action en aggravation d’insolvabilité et le recours en cas d’abus diffèrent essentiellement quant à la qualité des parties demanderesses et défenderesses, et au calcul des dommages.  Indépendamment de ces différences, le recours en cas d’abus, s’il est le moindrement élargi, peut servir aux mêmes fins que l’action en aggravation d’insolvabilité, rendant de ce fait la seconde inutile en droit canadien. En fait, la Cour du Banc de la Reine (sic) du Manitoba a déjà précisé que le fait pour les administrateurs d’induire les créanciers en erreur relativement à la situation financière de l’entreprise alors qu’ils savaient, ou auraient dû savoir, qu’elle était insolvable ou sur le point de le devenir, constituait un comportement « abusif » ou « injustement préjudiciable »81.
a. La qualité des parties demanderesses

La première différence porte sur la qualité des demandeurs. Le principe qui sous-tend la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité est que l’action doit nécessairement être reliée à un préjudice subi par l’entreprise, ce qui explique que seule l’entreprise ou une personne agissant en son nom peut entreprendre une action en aggravation d’insolvabilité82. L’accès à la demande en cas d’abus est plus large, et à peu près n’importe qui peut « avoir qualité »83 pour obtenir du tribunal la permission de présenter cette demande. L’expression « avoir qualité » a été interprétée très largement pour inclure les créanciers84, et ceux-ci ont effectivement pu à de nombreuses reprises exercer un tel recours85, même si les créanciers non garantis n’ont en principe pas qualité étant donné qu’ils ne sont pas couverts par la définition de « plaignant » qu’on trouve dans la LCSA86. Les tribunaux canadiens ont reconnu aux créanciers et aux syndics qui les représentaient  qualité pour entreprendre une action dans les cas où les administrateurs n’avaient pas pris leurs intérêts en considération87.

Le recours en cas d’abus a été institué, entre autres, pour assurer le respect des attentes raisonnables des actionnaires minoritaires, car leur exclusion des élections et des assemblées générales ne leur permet pas d’obtenir que les gestionnaires leur rendent compte de leurs actions88.
81 TCT Logistics Inc. v. Osborne (2001), [2002] 1 W.W.R. 742, au par. 11, 159 Man. R. (2d) 147 (Q.B.) [TCT Logistics cité dans W.W.R.].

82 La partie qui agit au nom de l’entreprise sera le comité des créanciers (voir par ex : Lafferty, supra note 6; Exide Technologies, supra note 47) ou le syndic de la faillite (voir par ex : Global Service, supra note 52). Dans l’affaire Trenwick, une fiducie constituée pour les fins du procès poursuivait les administrateurs, les anciens administrateurs et les conseillers de l’entreprise (supra note 8).

83 LCSA, supra note 3, par. 238(d).

84 Janis P. Sarra & Ronald B. Davis, Director and Officer Liability in Corporate Insolvency: A Comprehensive Guide to Rights and Obligations (Markham, Ont.: Butterworths, 2002), à la p. 35. L’Ontario est un exemple de ressort auquel ceci s’applique. En Alberta, la loi précise qu’un créancier peut être demandeur, au bon vouloir du tribunal. Voir  ABCA, supra note 79, art. 239.

85 Voir Olympia & York Developments Ltd. (Trustee of) v. Olympia & York Realty Corp. (2001), 16 B.L.R. (3d) 74, 28 C.B.R. (4th) 294 (C.S.J. de l’Ont .), c (2003), 68 O.R. (3d) 544, 180 O.A.C. 158 (C.A.) [Olympia] (le syndic se voit reconnaître qualité pour agir et il peut intenter le recours pour abus dans l’intérêt des créanciers car sa principale obligation est de protéger les créanciers); Levy-Russell Ltd. v. Shieldings Inc. (1998), 41 O.R. (3d) 54, 165 D.L.R. (4th) 183 (Ct. J. (Gen. Div.)) [Levy-Russell cité dans O.R.]; Danylchuk v. Wolinsky, 2007 MBQB 65, [2007] 6 W.W.R. 453, au par. 22, 30 B.L.R. (4th) 215 [Danylchuk].

86 Supra note 3, art. 1.

87 Olympia, ibid.; Dylex Ltd. (Trustee of) v. Anderson (2003), 63 O.R. (3d) 659 (Sup. Ct.).

Les créanciers sont dans une position semblable : ils n’élisent pas les administrateurs, mais ceux-ci peuvent agir de façon préjudiciable à leur endroit lorsque l’entreprise s’approche de l’insolvabilité89. Par conséquent, un demandeur peut se voir reconnaître qualité « si l’acte ou le comportement reproché aux administrateurs ou à la direction de l’entreprise constitue un manquement à l’attente raisonnable que pouvait avoir le demandeur dans les circonstances où se sont établies les relations du demandeur avec l’entreprise »90.
Avant l’arrêt Peoples, les créanciers exerçaient leur recours pour abus dans les cas où les administrateurs de sociétés fermées transféraient des actifs hors de la portée des créanciers; il n’existait généralement aucun recours dans les cas où l’entreprise était mal administrée par ses administrateurs91. Cependant, depuis l’arrêt Peoples, la possibilité pour les créanciers d’être protégés repose sur la partie du recours qui vise « la négligence  [ou] le préjudice injuste », et la question de savoir si les gestes de la direction répondent à ces critères dépendra donc de la façon dont les tribunaux définiront les attentes raisonnables des créanciers92.
La définition des « attentes sous-jacentes » suppose une enquête sur la question de savoir, entre autres, si le créancier s’attendait à ce que, dans l’hypothèse d’une transaction équitable, ses chances de remboursement ne soient pas compromises par le genre de comportement dont a fait preuve la direction par la suite93. Elle suppose aussi une enquête sur la question de savoir si le créancier a été empêché de prendre des mesures, lorsqu’il a conclu l’entente de crédit, « pour protéger son, ou ses, intérêt(s) contre ce dont il se plaint maintenant »94.
Un créancier ne se verra pas reconnaître qualité si son intérêt est trop éloigné ou si ses revendications n’ont rien à voir avec les circonstances dans lesquelles la dette a été contractée, ou s’il n’agit pas de bonne foi95. Généralement, le recours est ouvert au 
88 Janis Sarra, « The Oppression Remedy: The Peoples’ Choice » in Janis P. Sarra, ed., Annual Review of Insolvency Law 2005 (Toronto: Thomson Carswell, 2006) 111, à la p. 133 [Sarra, « le choix de l’affaire Peoples »].

89 Levy-Russell, supra note 85, au par.  30; Re MacRae and Daon Development Corp. (1984), 10 D.L.R. (4th) 216 at 224-25, 54 B.C.L.R. 235 (S.C.) [Re Daon]; Jacobs Farms Ltd. v. Jacobs, [1992] O.J. No. 813 (Ct. J. (Gen. Div.)) [Jacobs Farms].

90 First Edmonton Place Ltd. v. 315888 Alberta Ltd. (1988), 60 Alta. L.R. (2d) 122, à la p. 152, B.L.R. 28 (Q.B.), appel ajourné (1989), [1990] 2 W.W.R. 670, 71 Alta. L.R. (2d) 61 (C.A.) [First Edmonton cité dans Alta. L.R.].

91 Sarra, « le choix de l’affaire Peoples », supra note 88, à la p. 132.
92 Ibid., aux pp. 132 à 135.

93 First Edmonton, supra note 90 à la p. 152. Voir aussi David Thomson, « Directors, Creditors and Insolvency: A Fiduciary Duty or a Duty Not To Oppress? » (2000) 58 U.T. Fac. L. Rev. 31 (retraçant la jurisprudence qui a établi le critère de « l’intérêt légitime »). Pour une application de ce critère,  voir Re Daon, supra note 89; Jacobs Farms, supra note 89; Royal Trust Corp. of Canada v. Hordo (1993), 10 B.L.R. (2d) 86, 41 A.C.W.S. (3d) 809 (Div. Gén. de l’Ont.) [Hordo cité dans B.L.R.]; Levy-Russell, supra note 85.

94 First Edmonton, supra note 90, à la p. 152.

95 Hordo, supra note 93, au  par. 14.

créancier lorsque les administrateurs et la direction ont utilisé l’entreprise pour frauder le créancier, ou pour maintenir chez le créancier une attente sous-jacente raisonnable de remboursement, alors que celle-ci se trouvait à être compromise par le comportement de la direction96. La preuve de la mauvaise foi n’est pas une condition nécessaire pour que les tribunaux concluent à un comportement abusif97.
Permettre aux créanciers de d’entreprendre un recours en cas d’abus constitue le moyen d’obtenir le même résultat qu’avec une action en aggravation d’insolvabilité. Même si l’entreprise en demande dans ce genre d’action cherche à obtenir réparation du préjudice qu’elle a subi, l’action protège aussi indirectement les créanciers car leur préjudice résulte indirectement du préjudice subi par l’entreprise98. Elle leur bénéficie également indirectement parce que les dommages-intérêts qu’ils récupèrent d’une telle action advenant son succès sont versés à l’actif de la débitrice pour être ensuite distribués aux créanciers :

[Une] entreprise peut subir un préjudice, et toute action qu’elle entreprend pour obtenir réparation est distincte des actions entreprises par les actionnaires, les créanciers et toute autre partie. En matière de faillite, il importe peu que le produit d’une action en justice soit redistribué aux créanciers aussitôt après avoir rempli la caisse de l’actif99.
Par conséquent, la qualité des demandeurs a seulement une incidence procédurale et n’a pas pour effet de conduire à des résultats différents selon l’approche utilisée. 
b. La qualité des parties défenderesses

La seconde différence entre les théories porte sur la qualité des parties défenderesses. Comme nous l’avons vu plus haut, la portée de l’action en aggravation d’insolvabilité fait en sorte que toute personne ayant contribué à cette aggravation peut se retrouver partie défenderesse. Alors que la demande en cas d’abus est généralement entreprise contre les administrateurs ou l’entreprise (ou les deux), il est possible d’étendre sa portée aussi largement et de joindre des tiers comme parties défenderesses. Le paragraphe 241(2) de la LCSA prévoit qu’un plaignant peut présenter une demande dans les cas suivants :

(1) Tout plaignant peut demander au tribunal de rendre les ordonnances visées au présent article.

(2)  Le tribunal saisi d’une demande visée au paragraphe (1) peut, par ordonnance, redresser la situation provoquée par la société ou l’une des personnes morales de son groupe qui, à son avis, abuse des droits des détenteurs de valeurs mobilières, créanciers, administrateurs ou dirigeants, ou, se montre injuste à leur égard en leur portant préjudice ou en ne tenant pas compte de leurs intérêts :

96 First Edmonton, supra note 90, à la p. 152. Cette remarque faite dans First Edmonton  est citée dans Bull HN Information Systems Ltd. v. L.I. Business Solutions Inc. (1994), [1995] 161 A.R. 268, au par. 2,  23 Alta. L.R. (3d) 186 (Q.B.).

97 Sidaplex-Plastic Suppliers Inc. v. Elta Group Inc. (1998), 40 O.R. (3d) 563, 162 D.L.R. (4th) 367 (C.A.).

98 Buildnet, supra note 39, à la p. 7.

99 Lafferty, supra note 6, aux pp. 348 et 349.

a) soit en raison de son comportement;

b) soit par la façon dont elle conduit ses activités commerciales ou ses affaires internes;

c) soit par la façon dont ses administrateurs exercent ou ont exercé leurs pouvoirs.100
Les pouvoirs attribués au tribunal dans le cadre d’une demande en cas d’abus sont très larges et il a « toute » discrétion pour rendre « toute ordonnance finale ou intérimaire qu’il juge indiquée dans les circonstances »101. Cette disposition vise largement le « comportement » de l’entreprise102, « les activités commerciales ou les affaires internes » de l’entreprise103, et « la façon dont [les] administrateurs ont exercé ou exercent leurs pouvoirs »104. Et même si la loi ne prévoit pas spécifiquement qu’une demande puisse être présentée contre des tiers, celle-ci tomberait sous « les activités commerciales ou les affaires internes de l’entreprise ».  Selon la définition qu’en donne la LCSA, les « affaires internes » se rapportent aux « relations, autres que d’entreprise, entre la société, les personnes morales appartenant au même groupe et leurs actionnaires, administrateurs et dirigeants »105. Cependant, les « activités commerciales » ne sont pas définies106. On pourrait prétendre que, puisque les « affaires internes » se rapportent aux relations entre l’entreprise et les parties décrites au paragraphe 241(2) de la LSCA, les « activités commerciales » devraient comprendre les relations entre l’entreprise et les parties externes telles que les vérificateurs, les comptables, les avocats et les prêteurs sur qui s’appuient les personnes qui gèrent les « activités internes » de l’entreprise et qui l’aident et la tiennent informée.  Pour sa part, Bruce Welling prétend que l’expression « les activités commerciales et les affaires internes de l’entreprise » englobe toutes les décisions prises par une société107, et dans l’affaire  Budd, le juge Doherty, souligne que cette disposition « sert de frein judiciaire à l’abus de leurs pouvoirs par les dirigeants, et plus particulièrement quoique non exclusivement, par ceux qui contrôlent l’entreprise et qui sont bien placés pour imposer la volonté des majoritaires sur les minoritaires »108. Les administrateurs ne sont pas présumés être des experts en gestion d’entreprise; on s’attend d’eux qu’ils se fient aux conseils et aux rapports de parties externes à l’entreprise pour agir à son avantage et en son nom.  Bref, bien qu’il reste encore aux tribunaux à définir le sens de
100 Supra note 3, par. 241(1 et 2).

101 Ibid., al. 241(3) j); Sidaplex-Plastic Suppliers, Inc. v. Elta Group Inc. (1995), [1996] 131 D.L.R. (4th) 399, à la p. at 406, 25 B.L.R. (2d) 179 (Div. Gén de l’Ont.); Budd v. Gentra Inc. (1998), 111 O.A.C. 288, au  par. 44,  43 B.L.R. (2d) 27 (C.A.) [Budd cité dans O.A.C.].

102 Ibid., al. 241(2) a).

103 LCSA, ibid., al. 241(2) b).

104 Ibid., al. 241(2) c).

105 Ibid., art. 2.

106 Le législateur s’est tout particulièrement abstenu de définir les « activités commerciales »  et compte sur les tribunaux pour le faire. Voir les Délibérations du Comité sénatorial permanent des banques et du commerce, 1ère sess., 37e lég., fascicule no 1, le jeudi 1er mars 2001, à 1:19 et 20, en ligne : Parlement du Canada <http://www.parl.gc.ca/37/1/parlbus/commbus/senate/Com-f/bank-f/01evb-f.htm?Language=F&Parl=37&Ses=1&comm_id=3>.

107 Bruce Welling, Corporate Law in Canada: The Governing Principles, 3d ed. (London, Ont.: Scribblers, 2006), à la p. 540.

108 Supra note 101, aux par.  32 [Je souligne.].

l’expression « activités commerciales » telle qu’employée dans la LCSA, on pourrait l’interpréter de façon à ce qu’elle comprenne les activités de toute tierce partie visant à tenir l’entreprise informée et à exercer une influence sur ses décisions.  
c. L’établissement du quantum des dommages

Enfin, la quantification des dommages pose problème autant dans l’approche américaine que dans l’approche canadienne, mais les critères de quantification utilisés pour la demande en cas d’abus donnent aux tribunaux toute latitude pour rendre une ordonnance.  
Les critères permettant de caractériser les dommages en cas d’aggravation d’insolvabilité sont les suivants : « (1) dissipation des actifs ou fardeau d’endettement accru,  (2) incidences sur les activités commerciales et les relations d’affaires »109. Mais bien qu’il soit relativement simple d’établir ces critères, le calcul de la perte de valeur subie par l’entreprise du fait de l’aggravation de son insolvabilité est beaucoup plus complexe. Le jugement Drabkin confirme que les dommages résultant du maintien  de la société débitrice en existence ont un caractère compensatoire, mais que la  preuve de ces dommages demeure difficile110. Les commentateurs ont souligné que des problèmes se posent dans l’établissement du lien de causalité pour déterminer quels biens ont été dissipés du fait du comportement des administrateurs, et qu’un accroissement de son endettement ne portait pas nécessairement préjudice à une entreprise111.
Cependant, comme nous l’avons vu plus haut, la demande en cas d’abus donne au tribunal toute latitude pour rendre « toute ordonnance finale ou intérimaire qu’il estime justifiée, et notamment ... une ordonnance attribuant des dommages-intérêts à une personne lésée »112. Il n’est pas nécessaire que la partie défenderesse ait tiré un avantage quelconque de son abus 113, et les administrateurs peuvent être tenus personnellement responsables114. De plus, la LCSA prévoit des dommages compensatoires que les tribunaux ont accordés autant dans le cadre de recours délictuels que contractuels,  à la fois pour remettre le plaignant dans l’état où il était avant le préjudice115, et comme moyen de répondre aux attentes du plaignant116.

109 Kyung S. Lee, James D. McCarthy & Erin E. Jones, « Deepening Insolvency Doctrine—An Emerging Remedy Against Contemporary Corporate Malfeasance » (texte présenté à la 23rd Annual Bankruptcy Conference, les 18 et 19 novembre 2004), à la p. 13 [non publié, en dossier chez l’auteure]; Fla. Dep’t of Ins. v. Chase Bank of Tex. N.A., 274 F.3d 924, à la p. 935 (5th Cir. 2001) [Chase Bank] (analyse du critère de la dissipation des actifs seulement).

110 Drabkin, supra note 34, à la p. 13.

111 Voir ibid., citant la décision Chase Bank, supra note 109; Phil C. Appenzeller, Jr. & Ross H. Parker, « Deepening Insolvency Part I: A Challenging New Theory or Just the Search for a Deeper Pocket? » (Article présenté à la Spring Conference du  T.M.A. 2005, du 9 au 12 mars 2005) aux pp. 18 et 19 [non publié, en dossier chez l’auteure]. Dans Bookland of Maine v. Baker, Newman & Noyes, LLC, la District Court donne instruction au jury d’accorder des dommages pour les frais juridiques et administratifs encourus dans les procédures de faillite, et pour la perte de valeur de l’entreprise jusqu’à la date où la faillite pouvait être attribuable à la partie défenderesse (271 F. Supp. 2d 324, à la p. 326 (Me. 2002). La « perte de valeur » souleva des difficultés, et le montant des dommages accordés par le jury fut jugé mal fondé par le tribunal qui ordonna la tenue d’un nouveau procès sur cette question.

112 LCSA, supra note 3, al. 241(3) j).

113 Meyer v. Scottish Co-Operative Wholesale Society Ltd., [1957] Sess. Cas. 110, confirmé par [1958] 3 All E.R. 66 (H.L.); Clemens v. Clemens Brothers Ltd., [1976] 2 All E.R. 268 (Ch.D.) aux pp. 281 et 282.

114 Danylchuk, supra note 85, au par. 22.

Les tribunaux ont également suggéré que des dommages punitifs pouvaient être accordés à des fins dissuasives117. Quoiqu’il en soit, tenter d’établir le montant des dommages compensatoires lorsque la partie défenderesse a continué d’exploiter une entreprise en état d’insolvabilité suppose vraisemblablement le recours à la même formule que celle qu’emploient les tribunaux américains. Il est donc nécessaire de faire le calcul des actifs dissipés, de l’augmentation de la dette, et des frais juridiques et administratifs. 
3. Conclusion sur la demande en cas d’abus

Dans l’état actuel des choses, la demande en cas d’abus permet de réparer le préjudice visé par la théorie américaine de l’aggravation de l’insolvabilité. Bien que l’interprétation proposée plus haut puisse exiger des tribunaux qu’ils élargissent leur compréhension et leur application de la demande en cas d’abus, le bénéfice qui en résulterait serait de faire en sorte que ce recours puisse être utilisé pour régler ce genre de cas au lieu d’empêcher son évolution en important des États-Unis une notion plus contraignante et mal définie. L’importation de cette théorie exigerait des administrateurs canadiens  qu’ils s’engagent dans la tâche difficile de tenir compte de deux théories semblables, sans être identiques, dans l’exercice de leurs responsabilités.  Cela soulèverait inévitablement des préoccupations sur les chevauchements et les divergences entre les deux approches. Notre familiarité avec la demande en cas d’abus, et le fait que la Cour suprême du Canada l’ait déclarée indiquée pour régler les cas où une entreprise se trouve dans les parages de l’insolvabilité, semblent plutôt militer en faveur du  développement de son usage, plutôt que d’importer la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité. 
B. Le défaut de s’acquitter de ses obligations : une autre théorie canadienne à toutes fins pratiques équivalente
La théorie de l’aggravation de l’insolvabilité va peut-être être battue en brèche par un autre principe du droit canadien. Au Canada et aux États-Unis, les dirigeants et les administrateurs sont les fiduciaires de l’entreprise118. Et aux États-Unis, de nombreuses actions ont même considéré l’aggravation de l’insolvabilité comme un 
115 Sparling c. Javelin International Ltd., [1986] R.J.Q. 1073 (C.S.).

116 American Reserve Energy Corp. v. McDorman (1999), [2000] 183 Nfld. & P.E.I.R. 40, 48 B.L.R. (2d) 167 (Nfld. S.C.T.D.), aux pp. at 218 à 220, modifiée sur la question du quantum des dommages, 2002 NFCA 57, 217 Nfld. & P.E.I.R. 7, 29 B.L.R. (3d) 161.

117 C.I.L. Inc. v. Vilar Industries Ltd. (1991), 72 Man. R. (2d) 245, aux pp. 258 et 259, 25 A.C.W.S. (3d) 1233 (Q.B.); Brown v. MacFarland (1988), 10 A.C.W.S. (3d) 270 (Ont. S.C.), suspendue en appel en attendant le procès sur les faits (1989), 16 A.C.W.S. (3d) 13, à la p. 14 (S.C.(A.D.)). Voir aussi Waxman v. Waxman (2002), 25 B.L.R. (3d) 1, confirmé par (2003), 44 B.L.R. (3d) 156 (C.A. de l’Ont.) (concluant que les mêmes critères s’appliquent à l’adjudication de dommages punitifs dans le cadre d’une demande pour abus que dans le cadre d’une action pour manquement à l’obligation fiduciaire).

118 Zwicker c. Stanbury, [1953] 2 R.C.S. 438, 1. D.L.R. 257; Canadian Aero Service Ltd. c. O'Malley, [1974] R.C.S. 592; Corcoran v. Frank B. Hall & Co., Inc., 545 N.Y.S.2d 278, à la p. 283 (N.Y. App. Div. 1989).

manquement à l’obligation fiduciaire, en alléguant que les parties défenderesses avaient manqué à leur obligation fiduciaire envers l’entreprise en prolongeant injustement son existence119. L’analyse des actions entreprises nous amène à nous interroger sur la pertinence de l’action en aggravation d’insolvabilité. Cependant, quelle que soit la position prise aux États-Unis, il est bien possible que l’action en aggravation d’insolvabilité soit inutile au Canada, en raison de l’obligation faite aux administrateurs dans nos lois d’assumer un rôle fiduciaire et de faire preuve de diligence.   

La théorie de l’aggravation de l’insolvabilité vise le préjudice causé à l’entreprise. La théorie canadienne la plus équivalente serait donc celle de l’obligation fiduciaire due à l’entreprise. En vertu de l’alinéa 122(1) a) de la LCSA, les administrateurs ont une obligation fiduciaire, aussi appelée parfois devoir de loyauté, En vertu de cette obligation, les administrateurs doivent faire preuve de loyauté envers l’entreprise et accorder priorité à ses intérêts sur les leurs120. Cette obligation est due tout particulièrement à l’entreprise; tout en agissant au mieux de ses intérêts, les administrateurs sont libres de reconnaître l’existence d’autres intérêts, et notamment ceux des employés, des actionnaires, des créanciers, et de leur milieu environnant121, mais il n’empêche qu’ils conservent cette obligation fiduciaire envers l’entreprise en tout temps, même à l’approche de l’insolvabilité ou lorsqu’elle survient122.

Dans l’arrêt Peoples, la Cour suprême du Canada a confirmé que l’obligation fiduciaire imposée par la loi et due à l’entreprise ne s’étend pas aux créanciers et ne se transforme pas pour englober les créanciers lorsque l’entreprise entre dans les parages de l’insolvabilité. De plus, même si les administrateurs ne parviennent pas à rescaper l’entreprise, l’intégrité et la bonne foi dont ils font preuve les empêchent de manquer à leur obligation fiduciaire. La Cour a en effet déclaré que : 
Les changements qui se produisent naturellement dans les intérêts en cause en fonction des succès et des échecs d’une entreprise n’ont cependant aucune incidence sur le contenu de l’obligation fiduciaire énoncée à l’al. 122(1)a) de la LCSA.  Les administrateurs et les dirigeants ont en tout temps leur obligation fiduciaire envers la société.  Les intérêts de la société ne doivent pas se confondre avec ceux des actionnaires, avec ceux des créanciers ni avec ceux de toute autre partie intéressée. ...

L’obligation fiduciaire des administrateurs reste la même lorsqu’une société se trouve dans la situation que décrit l’expression nébuleuse « au bord de l’insolvabilité ».  Cette expression n’a pas été définie; elle ne peut être définie et n’a aucune signification en droit.  Elle vise manifestement à illustrer une détérioration de la stabilité financière de la société.  Dans l’évaluation des mesures prises par les administrateurs, il est évident que toute tentative faite avec intégrité et de bonne foi pour redresser la situation financière de la société aura, si elle 
119 Voir Rahl v. Bande, supra note 33; Sharp v. Hawkins, supra note 33; Re RSL COM, supra note 33; et Global Service, supra note 52.

120 Thomson, supra note 93, à la p. 32.

121 Teck Corp. v. Millar (1972), [1973] 33 D.L.R. (3d) 288 at 314, [1973] 2 W.W.R. 385 (B.C.S.C.) [Millar]. Millar fut confirmé par Re Olympia & York Enterprises Ltd. and Hiram Walker Resources Ltd. ((1986), 59 O.R. (2d) 254, à la p. 271, 37 D.L.R. (4th) 193), et confirmé de nouveau dans Peoples (supra note 1 au par. 42).

122 Peoples, ibid. aux par. 46 et 67; Air Canada Pilots Assn. v. Air Canada Ace Aviation Holdings Inc. (2007), 26 B.L.R. (4th) 124, au par. 86, 57 C.C.P.B. 204 (Ont. Sup. Ct.).

réussit, conservé une valeur pour les actionnaires tout en améliorant la situation des créanciers.  En cas d’échec, on ne pourra y voir un manquement à l’obligation fiduciaire prévue par la loi123.
En leur qualité de fiduciaires de l’entreprise, les administrateurs occupent des postes de confiance et doivent faire preuve de loyauté envers l’entreprise. Puisque leur obligation d’agir au mieux des intérêts de l’entreprise les astreint à ne pas porter préjudice à l’entreprise, leur obligation fiduciaire ne leur crée pas l’obligation de divulguer aux créanciers des renseignements sur la situation financière de l’entreprise.  
Cependant, cette obligation pourrait empêcher les administrateurs de porter préjudice à l’entreprise en contractant de nouvelles dettes, prolongeant ainsi injustement son existence, ou en dissipant les biens qui lui restent alors que l’entreprise est en état d’insolvabilité et n’a plus aucune perspective de faire face à ses obligations. L’aggravation de l’endettement pourrait donner lieu à une action pour défaut de s’acquitter de son obligation fiduciaire même en l’absence de toute preuve de malhonnêteté ou de fraude, puisque la notion de « fins irrégulières » pourrait être suffisamment large pour englober la prolongation injuste de l’existence d’une entreprise. Il serait alors possible d’intenter une action oblique au nom de l’entreprise contre les administrateurs pour avoir dilapidé le peu d’actifs qui lui restait alors qu’elle était en état d’insolvabilité124.
En plus de cette obligation fiduciaire, les administrateurs et les dirigeants ont l’obligation d’agir « avec le soin, la diligence et la compétence dont ferait preuve, en pareilles circonstances, une personne prudente » conformément à l’alinéa 122(1) b) de la LCSA, communément appelée « obligation de diligence ». La norme de cette obligation est objective, et les éléments factuels du contexte dans lequel les administrateurs ont agi prennent donc toute leur importance125. Dans l’arrêt Peoples, la Cour suprême du Canada a souligné que, dans la mesure où le texte de loi n’est pas restrictif, il est possible d’inclure les créanciers parmi les personnes susceptibles de bénéficier de l’existence de cette obligation126. Cependant, pour obtenir gain de cause en cas de manquement à cette obligation, le plaignant doit prouver à la fois le manque de diligence, et le préjudice qui en est résulté pour lui.  Le tribunal ne conclura pas à un manquement si les administrateurs étaient bien informés et ont agi avec prudence127. Dans l’affaire Peoples, les tentatives vaines, mais de bonne foi, des administrateurs pour « rescaper » une entreprise au bord de l’insolvabilité ne constituaient pas un manquement  à leurs obligations envers les créanciers. 
En résumé, dès lors qu’on reconnaît que la prolongation de l’existence d’une entreprise lui porte préjudice, il devient possible d’invoquer ce fait dans une action pour manquement à l’obligation fiduciaire. De plus, il est également possible d’intenter une action pour manquement à l’obligation de diligence si les administrateurs ont agi sans être bien informés. 
123 Peoples, ibid., aux par. 43 et 46 [Mes italiques].

124 Voir de façon générale la LCSA, supra note 3, art. 239; LSAO, supra note 79, art. 246 (stipulant qu’une action oblique peut être intentée contre les administrateurs au nom de l’entreprise).

125 Peoples, supra note 1, au par. 63.

126 Ibid. au par. 57.

127 Ibid. aux par. 66 et 67; Axton Industries Ltd. v. Bobbiduncan Holdings Ltd. (2006), 151 A.C.W.S. (3d) 839, aux par. 168 à 170 (B.C.S.C.). La portée de l’obligation de diligence est limitée par la règle de l’appréciation commerciale, voir la Partie III.

B. Le recours en cas de représentation frauduleuse ou négligente : Semblable sans être identique 

Il est bien reconnu en common law que le fait pour une partie d’inciter l’autre à conclure une entente sur la foi de déclarations imprudentes, ou de déclarations que la première sait être fausses, donne à la partie de bonne foi le droit d’intenter un recours pour cause de représentation frauduleuse ou négligente. Quoique ce recours puisse englober le cas où un créancier prête de l’argent à la débitrice ou l’approvisionne sur la foi de représentations inexactes sur la situation financière de celle-ci et sur sa capacité de rembourser ses créanciers, il existe une différence fondamentale entre le recours pour fausse représentation et l’action en aggravation d’insolvabilité qui repose dans chaque cas sur la possibilité de se prévaloir dudit recours et sur les conséquences qu’il peut avoir. Seul le créancier à qui des représentations inexactes ont été faites dispose d’un tel recours pour le préjudice qui lui est ainsi causé. Si le créancier a gain de cause, il récupère les sommes prêtées. Bien qu’il soit possible d’intenter une action en aggravation d’insolvabilité dans des circonstances semblables, celle-ci est intentée par l’entreprise, ou par les créanciers au nom de l’entreprise, pour les préjudices qu’elle a subis. L’accueil d’une action en aggravation d’insolvabilité a pour effet de faire rentrer de l’argent dans les coffres de l’entreprise, ce dont profiteront tous les créanciers lors de la distribution. Par conséquent, bien qu’un recours pour représentations inexactes ne puisse se comparer à l’action en aggravation d’insolvabilité, un créancier pourrait malgré tout s’en prévaloir en y joignant un recours pour défaut de respecter l’obligation fiduciaire ou un recours pour cause d’abus.     
Il est nécessaire d’avoir un motif distinct d’action contre les administrateurs pour qu’ils puissent être déclarés personnellement responsables de représentations inexactes128. Règle générale, les administrateurs et les dirigeants sont personnellement responsables pour les actes commis dans le cours de leur emploi129, sauf dans des circonstances comme celles de l’affaire Said v. Butt qui a établi que les administrateurs et les dirigeants ne pouvaient être tenus responsables d’avoir contribué au bris d’un contrat entre l’entreprise et une tierce partie130. Bien que les éléments en paraissent plutôt simples à première vue, un examen plus approfondi permet de constater que les tribunaux ont manqué de cohérence dans le développement du droit de la responsabilité personnelle des administrateurs en cas de délit civil. En général, on peut poursuivre un administrateur à titre personnel lorsque l’acte 

128 Il est important de noter que l’établissement d’une cause distincte d’action dans le cas d’un administrateur n’équivaut pas à percer le « voile corporatif ». Voir ADGA Systems International Ltd. v. Valcom Ltd. (1999), 43 O.R. (3d) 101 at 105, 168 D.L.R. (4th) 351 (C.A.) [ADGA Systems cité dans O.R.]; Said v. Butt, [1920] 3 K.B. 497 (C.A.).

129 David Debenham, Executive Liability and the Law (Toronto: Thomson Carswell, 2006) à la p. 44.

130 Said v. Butt, supra note 128. Pour une explication de l’affaire Said v. Butt, voir Nicholls, supra note 36 aux pp. 8 et 9; Janis Sarra, « The Corporate Veil Lifted: Director and Officer Liability to Third Parties » (2001) 35 Can. Bus. L.J. 55 à la p. 59 [Sarra, « Director and Officer Liability »]. Sarra prétend que l’exception pour le délit de contribuer à un bris de contrat a été reconnue parce qu’elle (1) fait en sorte que les autres personnes qui font affaire avec l’entreprise ne disposeront pas d’un recours en cas de bris de contrat ni du droit de poursuivre les administrateurs en responsabilité à titre personnel, et qu’elle (2) garantit un minimum d’interférence dans les décisions des administrateurs de mettre fin aux contrats de l’entreprise (ibid.). Voir aussi ADGA Systems, supra note 128, aux pp. 105 et 106.

reproché ne peut être attribué à l’entreprise mais constitue plutôt une action dirigée contre un administrateur en particulier131. Cette règle a donné naissance à deux courants de jurisprudence. Le premier, qui prend sa source dans l’affaire ScotiaMcLeod Inc. v. Peoples Jewellers Ltd.132 veut que, en l’absence de fraude ou de supercherie, les administrateurs soient rarement tenus personnellement responsables pour les gestes qu’ils posent par l’entremise de leur entreprise133. Comme l’a souligné Janis Sarra, les administrateurs seraient donc capables d’éviter toute responsabilité personnelle si leurs actes délictueux étaient commis dans le meilleur intérêt de l’entreprise134.
Le second et plus récent courant de jurisprudence interprète ScotiaMcLeod plus largement et définit un champ plus vaste à l’intérieur duquel un comportement délictueux peut donner ouverture à responsabilité. Dans l’affaire ADGA Systems International Ltd. v. Valcom Ltd., la Cour d’appel de l’Ontario a jugé que les dirigeants doivent être tenus responsables de leurs actes délictueux même lorsqu’ils les commettent de bonne foi et au mieux des intérêts de l’entreprise135, sauf dans les circonstances de l’affaire Said v. Butt136. La Cour a maintenu cette interprétation un peu plus large dans ses décisions subséquentes137, accréditant la conclusion que les administrateurs peuvent être tenus personnellement responsables de leurs actions délictueuses, même dans l’exécution de leurs fonctions et dans le meilleur intérêt de l’entreprise. Veuillez noter que tout acte frauduleux commis par un administrateur dans le but de maximiser les profits de l’entreprise n’est pas considéré comme étant dans le meilleur intérêt de l’entreprise138.
La jurisprudence canadienne a donc élaboré certaines règles de droit qui s’appliquent aux cas de comportement délictueux chez les administrateurs de sociétés. Leur participation à des représentations inexactes risque donc d’engager leur responsabilité personnelle pour leurs actes délictueux, et tout acte du genre qui n’atteint pas la gravité de la fraude peut malgré tout engager leur responsabilité  en vertu des principes énoncés dans ADGA Systems. Dans la mesure où il existe une obligation de diligence, un élément essentiel à l’accueil d’une action en responsabilité civile délictuelle dans les provinces de common law, il n’y aucun empêchement à l’exercice d’un recours contre les administrateurs. 
131 Joel A. Pinsky & Peggy R. Bybelezer, « Canada » in Anker Sørensen, ed., Directors’ Liabilities in Case of Insolvency (London: Kluwer Law International, 1999) 377, à la p. 401 [Pinsky & Bybelezer].

132 (1995), 26 O.R. (3d) 481, aux pp.  490 et 491, 129 D.L.R. (4th) 711 (C.A.) [ScotiaMcLeod].

133 Voir aussi Alper Development, Inc. v. Harrowston Corp. (1998), 38 O.R. (3d) 785 (C.A.) [Alper Development]; Rafiki Properties Ltd. v. Integrated Housing Development Ltd. (1999), 45 B.L.R. (2d) 316, 85 A.C.W.S. (3d) 1034 (B.C.S.C.).

134 « Director and Officer Liability », supra note 130, aux pp. 64 et 66. Cette théorie a par la suite été confirmée dans l’affaire Normart Management Ltd. v. West Hill Redevelopment Co. ((1998), 37 O.R. (3d) 97, 155 D.L.R. (4th) 627 (C.A.)) et dans Alper Development (ibid.).

135 Supra note 128, aux pp. 111 à 114.

136 Ibid. à la p. 107.

137 NBD Bank, Canada v. Dofasco Inc. (1999), 46 O.R. (3d) 514, 181 D.L.R. (4th) 37 (C.A.) [NBD Bank citée dans O.R.]; Immocreek Corp. v. Pretiosa Enterprises Ltd. (2000), 186 D.L.R. (4th) 36, 131 O.A.C. 358 (C.A.); Lana International Ltd. v. Menasco Aerospace Ltd. (2000), 50 O.R. (3d) 97, aux par. 43 et 44, 190 D.L.R. (4th) 340 (C.A.).

138 Kepic v. Tecumseh Road Builders (1987), 23 O.A.C. 72, 18 C.C.E.L. 218 (C.A.); ADGA Systems, supra note 128, à la p. 110.

Bien que les tribunaux canadiens ne se soient pas encore prononcés sur l’existence en common law d’une obligation de divulgation pour les administrateurs, il est possible que l’obligation de diligence joue lorsque la présence de représentations inexactes par négligence est établie dans les faits. 
Pour tenir un administrateur responsable de représentations inexactes, il faut qu’il existe une obligation de l’administrateur envers le créancier. Dans l’affaire NBD Bank où l’on retrouve une analyse fouillée de l’évolution de l’obligation de diligence, un dirigeant fut déclaré personnellement responsable d’avoir présenté de manière inexacte des renseignements sur l’entreprise alors que celle-ci était au bord de l’insolvabilité, dans le but d’obtenir un prêt139. Deux semaines après l’octroi du prêt, l’entreprise annonçait son insolvabilité. Dans l’action entreprise par la banque contre le dirigeant, le tribunal conclut à la responsabilité personnelle de celui-ci pour avoir présenté de manière inexacte des renseignements financiers.  Le juge Rosenberg s’appuie sur la décision Hercules Managements Ltd. c. Ernst & Young140 qui s’appuie elle-même sur le résumé des critères de l’arrêt Anns141 présenté  par le juge Wilson dans l’affaire  Kamloops (City of) v. Nielsen :142
(1) La relation entre les parties (la [défenderesse] et la personne qui a subi le préjudice) est-elle suffisamment étroite pour que, de l’évaluation raisonnable que peut en faire la [défenderesse], une négligence de sa part ait pu porter préjudice à cette personne ? 

(2) Et si tel est le cas, y a-t-il des considérations particulières qui pourraient venir annuler ou réduire (a) la portée de cette obligation, (b) le nombre des personnes à qui elle est due, (c) le montant des dommages auxquels le manquement à cette obligation peut donner droit143 ?

Par conséquent, pour qu’une obligation de diligence existe entre les parties, il est d’abord nécessaire d’établir l’existence d’un rapport étroit – un rapport qui « naît de la confiance du plaignant dans la parole du défendeur »144. Or on observe facilement ce genre de rapport entre un dirigeant qui prend des décisions au nom de l’entreprise pour ensuite relayer l’information à un créancier, et le créancier qui se fie ensuite sur cette information pour accorder un prêt à l’entreprise.  Dans l’affaire NBD Bank, le tribunal a conclu que le dirigeant « aurait raisonnablement dû anticiper que l’intimé se fierait à ses représentations », et que cette confiance était donc raisonnable145.
Pour ce qui est du second critère Anns qui porte sur la question de savoir si des considérations particulières pourraient empêcher le tribunal de conclure à l’existence d’une obligation dans les circonstances, le juge Rosenberg s’est abstenu de conclure à l’existence d’une « obligation générale » pour déclarer plutôt que la question de l’existence d’une obligation serait déterminée au cas par cas146. De plus, il ne voyait pas comment l’imposition d’une responsabilité aux dirigeants pour les représentations inexactes faites avant que l’entreprise ne devienne insolvable pourrait 
139 Supra note 137.

140 [1997] 2 R.C.S. 165, 146 D.L.R. (4th) 577 [Hercules citée dans  R.C.S.].

141 Voir Anns v. Merton London Borough Council, [1978] A.C. 728, [1977] 2 All E.R. 492 (H.L.).

142 [1984] 2 R.C.S. 2, 10 D.L.R. (4th) 641.

143 Ibid., aux pp. 10 et 11; NBD Bank, supra 137 au par. 45.

144 Hercules, supra note 140 au par. 24.

145 NBD Bank, supra note 137 au par. 48.

146 Ibid. au par. 58.

poser problème, et déclara qu’il « serait contraire à l’intérêt public de les tenir non responsables de déclarations négligentes qui pourraient avoir été faites en vue de les voir pardonnées dans le cadre d’une proposition ou d’un arrangement subséquent » 147. Enfin, en ce qui concerne toute possibilité de responsabilité indéterminée, une « considération de principe fondamentale » 148, le juge Rosenberg devait citer le juge La Forest qui, rendant jugement au nom de la majorité dans l’affaire Hercules, avait noté que la portée de la responsabilité se trouvait suffisamment limitée par l’exigence que la partie défenderesse ait fait la déclaration au plaignant, et que la déclaration doive être utilisée aux fins pour lesquelles elle était destinée149.

Même si l’affaire NBD Bank traitait de représentations inexactes par négligence, le degré plus élevé de représentations frauduleuses serait atteint avec la preuve que le dirigeant, sachant que l’information qu’il transmettait n’était pas véridique, avait agi dans l’intention de tromper la partie qui se fiait à ses représentations. En fait plusieurs décisions en sont venues à des conclusions semblables, les tribunaux penchant dans cette direction depuis des années. Dans l’affaire  Hall-Chem Inc. v. Vulcan Packaging Inc. 150, on prétendait que les administrateurs qui s’engagent dans un comportement frauduleux assument une identité différente de celle de l’entreprise et devraient être tenus responsables des préjudices qu’ils causent151. Dans l’affaire Re Traders Trust and Kory, un administrateur fut déclaré responsable pour ses représentations frauduleuses quand l’argent qu’il avait acquis pour financer un placement hypothécaire fut par la suite affecté au remboursement des dettes de l’entreprise152. Dans l’affaire TCT Logistics, le tribunal devait suggérer qu’un créancier trompé par une entreprise relativement à la situation financière de celle-ci pourrait tenir l’administrateur personnellement responsable si l’administrateur savait que la représentation était inexacte153.

Un recours pour représentations négligentes ou frauduleuses ne peut être considéré comme un substitut à une action en aggravation d’insolvabilité, mais il peut être joint à un recours pour défaut de respecter l’obligation fiduciaire ou au recours prévu en cas d’abus. Bien que la common law ne reconnaisse pas aux administrateurs une obligation de divulgation, les tribunaux ont décidé qu’une obligation de diligence pouvait exister entre les administrateurs qui présentent de façon inexacte la situation financière de l’entreprise et les parties qui se fient à ces représentations. 
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148 Hercules, supra note 140, au par. 31.

149 Supra note 145, au par. 59.

150 (1994), 12 B.L.R. (2d) 274, 46 A.C.W.S. (3d) 1053 (Div. Gén. de l’Ont..).

151 Pinsky & Bybelezer, supra note 131, à la p. 402.

152 [1916] 26 D.L.R. 41, 9 W.W.R. 538 (B.C.S.C.); M. Magnan, Directors’ Liability in Canada (Blaine, Wash.: STP Specialty Technical Publishers, 2002) au par. 1-34b.

153 Voir Abbott, supra note 16, à la p. 9; TCT Logistics, supra note 81, aux par. 10 et 11. Voir aussi Toronto- Dominion Bank v. Leigh Instruments Ltd. (Trustee of) (1991), 4 B.L.R. (2d) 220, 51 O.A.C. 321 (Ont. Div. Ct.).

Conclusion

Bien qu’il reste encore plusieurs questions en suspens sur l’avenir de la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité au États-Unis, les questions sur l’application et le fonctionnement de cette théorie au Canada sont maintenant à l’avant-scène du droit commercial canadien. L’idée de tenir les administrateurs responsables de la prolongation injuste de l’existence d’une entreprise   est intéressante à première vue et semble comporter plusieurs avantages. En effet, le bénéfice pour les créanciers est incontestable : obtenir gain de cause dans une action en aggravation d’insolvabilité signifie une entrée de fonds dans les coffres de la débitrice pour procéder au remboursement des créanciers. Cependant, avant que la profession juridique ne s’emballe à la perspective de l’introduction de cette théorie au Canada, il est important d’examiner les recours en droit canadien qui permettent déjà de réparer ces préjudices. Comme le démontre notre analyse, le recours en cas d’abus prévu par la loi est capable de réparer le préjudice visé par l’action en aggravation d’insolvabilité. Bien que l’interprétation proposée plus haut oblige peut-être les tribunaux à revoir leur compréhension et leur application du recours en cas d’abus, cela permettrait de développer un recours existant plutôt que d’ouvrir la porte à une théorie américaine mal définie. Donc, avant que les Canadiens ne se mettent à favoriser la théorie de l’aggravation de l’insolvabilité autant que les tribunaux américains l’ont fait ces dernières années, l’analyse de l’état actuel du droit canadien mènera invariablement à la conclusion que le Canada n’a nul besoin d’importer cette théorie.

