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I’ABC des notions
juridico-technologiques a
considérer dans le cadre d’un
projet technologique

Soleica MONNIER
Résumé

La Loi concernant le cadre juridique des technologies de
Uinformation (LCCJTI) adoptée en 2001 vise a encadrer I'utilisa-
tion des technologies de 'information, qu’il s’agisse du courrier
électronique, de signatures apposées a un document technologique
ou encore de systémes décisionnels automatisés. Le présent texte
vise en premier lieu a faire état de deux grands concepts juri-
diques introduits par cette loi qu’il importe de connaitre des les
premiéres étapes de la réalisation d’'un projet technologique. En
second lieu, le texte dresse un portrait plus détaillé des exigences
juridiques contenues dans la LCCJTI a respecter tout au long du
développement d'un projet technologique et dont I'implantation
nécessite une étroite collaboration entre les juristes et les équipes
spécialisées en technologies de I'information, notamment. Ces
exigences sont ponctuellement accompagnées d’exemples dans
Pobjectif d’outiller le lecteur a mettre en ceuvre les mesures prin-
cipales nécessaires a la conformité de son systéme informatique
aux exigences de la LCCJTI.
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INTRODUCTION

A B C, It’s easy as
12 3, as simple as
Doremi,ABC,123

— The Jackson Five

La Loi concernant le cadre juridique des technologies de
Uinformationl (ci-apres « LCCJTI ») fétait ses 20 ans d’existence
en 2021. Or, bien qu’elle fasse I'objet de décisions de plus en plus
nombreuses et qualitatives?, la LCCJTI demeure méconnue et
peu appliquée a une époque pourtant charnieére dans I’évolution
des technologies. D’ailleurs, le ministre de la Justice, M. Simon
Jolin-Barrette, a récemment annoncé la formation d’'un comité
de travail en vue de réfléchir a des solutions pour régler certains
problémes qui surviennent dans 'application de la LCCJTI. Cela
dit, ces problémes touchent surtout aux difficultés d’arrimage en
droit de la preuve entre la LCCJTI et d’autres textes comme le
Code civil du Québecs.

Outre ses dispositions relatives a la preuve, la LCCJTI énonce
des concepts relatifs aux technologies de I'information qui devraient
étre davantage connus et appliqués des les premieres étapes d’'un
projet technologique4 d'une organisation, qu’elle ceuvre dans le

1. RLRQ,c.C-1.1.

2. Sur le plan qualitatif, voir la décision de la Cour d’appel Benisty c. Kloda, 2018
QCCA 608, commentée dans Patrick GINGRAS et Frangois SENECAL, « Benisty
¢. Kloda : cinq enseignements de la Cour d’appel du Québec en droit des technolo-
gies de l'information », (2018) 77 R. du B. 273-294.

3. MINISTERE DE LA JUSTICE DU QUEBEC, « Lancement d'un comité de travail
sur l'application de la Loi concernant le cadre juridique des technologies de I'infor-
mation », 18 décembre 2020, en ligne : <https://www.justice.gouv.qc.ca/communiques/
lancement-dun-comite-de-travail-sur-lapplication-de-la-loi-concernant-le-cadre-juri
dique-des-techn/>. Ce comité a été formé en réponse a la réception de I'étude sur le
méme sujet réalisée par le professeur Vincent Gautrais & la demande du ministere
de la Justice du Québec, Vincent GAUTRALIS, « Etude juridique sur la Lot concer-
nant le cadre juridique des technologies de l'information (RLRQ, c. C-1.1) — Mandat
du ministere de la Justice du Québec », 31 juillet 2020, en ligne : <https:/www.jus
tice.gouv.qc.ca/fileadmin/user_upload/contenu/documents/Fr__francais_/centredoc/
rapports/ministere/91995_LCCJTI_Etude_MJQ_VF.pdf>.

4. Aux fins de la présente, les expressions « projet technologique » et « systéme infor-
matique » seront utilisés de fagon interchangeable.
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secteur public ou privé. Egalement, la LCCJTI énonce une série
d’obligations juridiques qui devraient mener a l'instauration de
mesures, notamment relatives a la sécurité de 'information des
systemes informatiques, soit a leur disponibilité, a leur intégrité et
a leur confidentialité. Depuis novembre 2020, n’oublions pas que les
avocats qui exercent au Québec ont une obligation de compétence
technologique explicitement prévue dans leur code de déontologie
et se doivent de se renseigner en cette matieres.

Le présent texte s'inscrit donc dans cette vaste tache de rattra-
page éducatif que les avocats devront faire au Québec (et ailleurs)s.
Pour ce faire, il dresse un portrait des concepts et exigences qui
découlent de 1a LCCJTI, appuyés d’exemples, afin d’en faciliter la
compréhension et, incidemment, ’application. Il ne se veut néan-
moins pas un « clé en main », chaque situation juridique ayant ses
particularités. Bref, il constitue un guide pour maitriser le b.a.-ba
de la LCCJTI, car une fois sa lecture complétée, ’application de
la LCCJTI vous apparaitra aussi simple qu’A B C.

1. CONCEPTS DECOULANT DE LA LCCJTI A GARDER
EN TETE LORS DU DEVELOPPEMENT D’UN
PROJET TECHNOLOGIQUE

La premiere partie fait état de deux concepts juridiques issus
de la LCCJTI qu’il importe de connaitre avant de se lancer dans
la réalisation d’'un projet technologique : (1.1) le principe du libre
choix du support ou de la technologie utilisée, ainsi que (1.2) celui
d’équivalence fonctionnelle. Ceux-ci sont accompagnés d’exemples
a des fins illustratives exclusivement, tout projet nécessitant
une analyse de conformité modulée selon les circonstances par-
ticulieres de chaque organisation. Egalement, outre la LCCJTT,

5. Code de déontologig des avocats, RLRQ, c. B-1, r. 3.1, art. 21, al. 2. Voir aussi
BARREAU DU QUEBEC, « Des modifications au Code de déontologie des avocats »,
en ligne : <https://www.barreau.qc.ca/fr/actualites/avis-aux-membres/modifications-
code-deontologie-avocats/>.

6. Une récente étude fait état de l'interaction entre la technologie et la formation
des juristes au Québec, Pierre-Luc DEZIEL, Héléene ZIMMERMANN et Satchel
Dell-olio DELPECH, « Etude relative a I'incidence des technologies de I'informa-
tion et des communications sur la formation des juristes au Québec », décembre
2020, en ligne : <https://www.fd.ulaval.ca/sites/fd.ulaval.ca/files/etude-impact-tic-
formation-juristes-quebec-2020.pdf>.
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d’autres normes peuvent trouver application, selon le cadre juri-
dique applicable?.

1.1 Le libre choix du support ou de la technologie utilisé

Selon ce principe général, sauf si une loi, un réglement (ou,
dans certains cas, une convention)3 exige ’emploi d’'un support
ou d'une technologie? spécifique, chacun est libre d’utiliser le sup-
port ou la technologie de son choix, notamment pour transmettre,
recevoir ou consulter un documenti0. Par ailleurs, nul n’est tenu
d’accepter de recevoir un document sur un autre support que le
papier ou au moyen d’une technologie dont il ne dispose pas!l.

A titre d’exemple, dans le cadre d’un projet technologique
gouvernemental, s’il était souhaité rendre obligatoire 1'utilisation
d’un site Internet pour une prestation électronique de services
(PES), a I'exclusion par exemple de la possibilité d’offrir le service
en personne ou par la poste, il faudrait prévoir cette exigence dans
une loi ou un reglement!2,

7.  Pensons notamment a la Lot sur la protection des renseignements personnels dans
le secteur privé, RLRQ, c. P-39.1 (ci-apres « Loi sur le secteur privé »), a la Loi sur
lacces aux documents des organismes publics et sur la protection des renseigne-
ments personnels, RLRQ, c. A-2.1 (ci-apres « LAI ») et au Code civil du Québec,
art. 35 a 41.

8. En matiére de transmission, 'art. 29, al. 1 LCCJTI permet le recours a une conven-
tion. En application notamment de cet alinéa, il a été déterminé qu'une déclara-
tion de copropriété, y compris le réeglement de 'immeuble, pouvait contraindre
les copropriétaires a recevoir des documents d'une manieére spécifique, Lejay c.
Syndicat de copropriété les Fougeroles du Relais, 2021 QCCS 2884, par. 228 et s.

9. «[1] Le terme “technologie” est susceptible d’étre compris, dans la Loi, de deux
manieéres différentes. En premier lieu, selon I’article 1 alinéa 2, un support peut
faire appel aux technologies de I'information (électronique, magnétique, optique,
sans fil ou autres) [Article 1]. [...] En second lieu, a I'article 1 alinéa 3 ou a l'ar-
ticle 2, il est établi que le support porte des technologies [Article 1] [Article 2].
Or, il y a alors un sens beaucoup plus étroit a apporter ici. Au-dela de la relation
symbiotique entre I'information et le support, il existe aussi des technologies ou
procédés capables de structurer et d’organiser le document. Sous cette seconde
compréhension, la technologie réfere “aux savoirs théoriques et pratiques de
nature scientifique dans le domaine de la préparation, de la circulation et de la
conservation de l‘information.” [...] A titre d’exemples, il est possible de citer les
extensions des fichiers », Legjti.ca, « technologie », en ligne : <https:/www.lccjti.
ca/definitions/technologie/> (nos soulignements).

10. LCCJTI, art. 2, 23, 28, 29.

11. LCCJTI, art. 29, al. 2.

12. Ex.:art. 11 de la Loi sur les contrats des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1 :
« Dappel d’offres public s’effectue au moyen d’'un avis diffusé dans le systeme
électronique d’appel d’offres approuvé par le gouvernement. »
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Dans le méme sens, §’il était souhaité imposer aux utilisa-
teurs d'une PES le téléversement de documents exclusivement
dans un format de fichier donné (ex. : PDF/A)13, les conditions
d’utilisation du site Internet pourraient prévoir cette exigence a
titre de contrat d’adhésion et, conséquemment, de convention. A
défaut, une loi ou un réglement pourraient le prévoir.

1.2 D’équivalence fonctionnelle

Léquivalence fonctionnellel4 est une « approche consistant
a rechercher les fonctions qu'un instrument juridique possede et
a s’assurer qu’elles soient satisfaites, quel que soit le support uti-
lisé »15. Autrement dit, plusieurs procédés peuvent étre utilisés
pour réaliser un méme objectif, tant qu’ils respectent tous deux
les regles de droit qui leur sont applicables.

Dans le cadre d’un projet technologique, le concept est utile
notamment lorsqu’il est question de remplacer une facon de faire
physique (ou tangible)!6 par une autre, cette derniere faisant appel
aux technologies de I'information?7.

Par exemple, afin d’établir un lien entre une personne et
un document, la signature manuscrite apposée a un document
papier est un procédé qui inspire confiance, celui-ci ayant fait ses
preuves. Cependant, sauf exception!8, tout procédé permettant
d’apposer sa signature a un document technologique (« signature
électronique ») est tout aussi valide s’il respecte 1’article 2827 du
Code civil du Québec1?. En somme, la signature électronique peut

13. Et a fortiori si ce format est payant ou peu utilisé.

14. LCCJTI, art. 1, par 3°.

15. LCCJTI.ca, « équivalence fonctionnelle », en ligne : <https:/www.lccjti.ca/defini
tions/equivalence-fonctionnelle/>.

16. Le terme « tangible » réfere aux supports physiques comme le papier, par oppo-
sition au terme « logique », lequel réfere a 'organisation de I'information d’'un
document en fonction de la technologie employée.

17. LCCJTI, art. 1, par. 2°: «[...] technologies de I'information, qu’elles soient électro-
nique, magnétique, optique, sans fil ou autres ou faisant appel & une combinaison
de technologies ».

18. Le procédé de signature peut étre prescrit par la loi, ex. : art. 23.6 du Réglement
sur le registre des droits personnels et réels mobiliers, RLRQ, c. CCQ, r. 8.

19. « La signature consiste dans I'apposition qu'une personne fait & un acte de son
nom ou d’'une marque qui lui est personnelle et qu’elle utilise de fagon courante,
pour manifester son consentement », par référence depuis l'art. 39, al. 1 LCCJTI.
Voir aussi LCCJTI, art. 39, al. 2.
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généralement servir aux mémes fins que la signature manus-
crite et la remplacer. Selon les circonstances, elle peut d’ailleurs
étre tout aussi fiable ou sécuritaire que celle-ci. Par exemple, la
signature numérique20 assure généralement une fiabilité accrue
quant a l'identité du signataire, en plus de permettre d’assurer
I'intégrité2! du document depuis sa signature.

Egalement, la signature n’est pas la seule maniére d’établir
un lien entre une personne et un document. En effet, dans le cadre
d’'une PES, un mécanisme d’authentification multifactoriel permet-
tant d’identifier les utilisateurs pourrait par exemple remplacer
la signature, autant manuscrite que technologique?22.

Outre la signature, le principe d’équivalence fonctionnelle
peut servir pour des notions comme 1’original23 ou la présence24,
sinon pour des pratiques comme la poste recommandée25.

20. Il ne faut pas confondre la signature électronique et la signature numérique, cette
derniére étant un procédé spécifique de signature électronique, soit un «[pJrocédé
cryptographique par lequel un bloc de données généralement chiffrées a l'aide
d’un algorithme a clé publique est joint & un document électronique afin d’iden-
tifier son expéditeur, d’assurer I'intégrité de ses données et de garantir leur non-
répudiation », OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « signature
numérique », Grand dictionnaire terminologique, en ligne : <http://gdt.oqlf.gouv.
qc.ca/ficheOqlf.aspx?1d_Fiche=8384641>.

21. LCCJTI, art. 6.

22. LCCJTI, art. 38 et 40. La loi pourrait également obliger 1'utilisation de la signa-
ture, par exemple, art. 132.0.1., 574.1, 727 du Code civil du Québec.

23. La notion d’original est fortement attachée au papier, c’est pourquoi dans la
LCCJTI, le législateur en a prévu un équivalent fonctionnel sur support techno-
logique, LCCJTI, art. 12 : « Un document technologique peut remplir les fonctions
d’un original » (nos soulignements). Infra, section 2.3.1.

24. Lanotion de présence pourrait étre physique, mais également virtuelle par le biais
des technologies de I'information (ex. : visioconférence). Par exemple, pendant la
pandémie, les notaires ont revu leurs pratiques afin de permettre la vérification
d’identité a distance des parties, geste qui requiert pourtant une forme de pré-
sence. Cette permission a cependant été encadrée : CHAMBRE DES NOTAIRES
DU QUEBEC, « Puis-je signer un acte notarié a distance ? », 27 octobre 2020, en
ligne : <https:/www.cnq.org/la-chambre-et-votre-protection/faq/puis-je-signer-un-
acte-notarie-a-distance/#:~:text=Depuis%2C%201e%201er%20avril, ou%20non %20
cet%20o0util%20additionnel>.

25. LCCJTI, art. 28, al. 2 : « Lorsque la loi prévoit I'utilisation des services de la poste
ou du courrier, cette exigence peut étre satisfaite en faisant appel a la technologie
appropriée au support du document devant étre transmis. De méme, lorsque la loi
prévoit I'utilisation de la poste recommandée, cette exigence peut étre satisfaite,
dans le cas d'un document technologique, au moyen d’un accusé de réception sur
le support approprié signé par le destinataire ou par un autre moyen convenu »
(nos soulignements).
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2. EXIGENCES DECOULAN’I" DE LA LCCJTI A
RESPECTER LORS DU DEVELOPPEMENT D’UN
PROJET TECHNOLOGIQUE

En sus des grands principes, la LCCJTI énonce des exigences
juridiques qu’il importe de connaitre et de respecter tout au long du
développement d’un projet technologique et dont nous ferons état.
Ainsi, cette seconde partie vise plus particulierement a aiguiller
sur les mesures ou procédés a mettre en place selon la LCCJTI
afin de respecter ces exigences.

De méme que pour les grands principes, les exigences sont
ponctuellement accompagnées d’exemples a des fins illustratives
exclusivement, tout projet nécessitant une analyse modulée selon
les circonstances particulieres de chacun. Egalement, d’autres
reégles de droit ou encore politiques internes trouveront fréquem-
ment application, selon la situation. Ainsi, il est impératif de
s’assurer de les identifier et de les respecter.

2.1 Qu’est-ce qu’un document technologique ?

Le document est une notion centrale de la LCCJTI, se trou-
vant a pas moins de 222 occurrences — titres de sections compris.
A premiere vue, document peut sembler restrictif, surtout dans
un monde technologique. Toutefois, comme le disait Oscar Wilde,
« il ne faut pas se fier aux apparences ».

Selon la LCCJTI, un document est constitué d’information
intelligible sous forme de mots, de sons ou d’images, portée par
un support, qui, lorsqu’il fait appel aux technologies de I'informa-
tion26, est qualifié de « document technologique »27. Ainsi, autant un
document Word, un courriel28, une page Internet29, un logiciel, un
enregistrement informatisé qu’une photographie numérique sont
des documents technologiques tant qu’ils ne sont pas impriméss30,

26. LCCJTI, art. 1, par. 2° : « technologies de I'information, qu’elles soient électro-
nique, magnétique, optique, sans fil ou autres ou faisant appel & une combinaison
de technologies » (nos soulignements).

27. LCCJTI, art. 3, al. 1.

28. Devmar Développement de marchés international inc. c. Cellulaire 3D inc., 2018
QCCQ 53, par. 23.

29. Arc En Ciel RH c. Services Swissnova inc., 2021 QCCS 1187, par. 45.

30. LCCJTI, art. 71, al. 1 : « La notion de document prévue par la présente loi s’ap-
plique a 'ensemble des documents visés dans les textes législatifs, que ceux-ci
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De plus, pour I'application de la LCCJTI, toute banque de
données est assimilée & un document technologique deés lors que
ses éléments structurants permettent la création de documents
par la délimitation et la structuration de I'information qui y est
inscrites!l. Ainsi, une boite courriel pourrait étre une banque de
données selon la LCCJTI.

Par ailleurs, le fait que I'information d'un document techno-
logique soit fragmentée et répartie sur un ou plusieurs supports
situés en un ou plusieurs emplacements n’empéche pas le docu-
ment d’étre considéré comme formant un tout32. Par exemple, il
existe des formulaires électroniques ou le gabarit contenant les
questions est sauvegardé sur un support et les réponses sur un
autre, a des fins d’optimisation de stockage33. Ces formulaires sont
des documents technologiques selon la LCCJTI.

Au sujet du document technologique et, incidemment, de la
banque de données et du document dont I'information est frag-
mentée et répartie sur plusieurs supports34, la LCCJTI prévoit
plusieurs obligations qui doivent étre considérées par les équipes
spécialisées en technologies de l'information, en collaboration
avec le domaine juridique. Nous passerons en revue, d’abord,
les obligations relatives a la sécurité de 'information (2.2), puis
celles relatives au cycle de vie d'un document (2.3). Ensuite, nous

y réferent par 'emploi du terme document ou d’autres termes, notamment acte,
annales, annexe, annuaire, arrété en conseil, billet, bottin, brevet, bulletin, cahier,
carte, catalogue, certificat, charte, cheque, constat d’infraction, décret, dépliant,
dessin, diagramme, écrit, électrocardiogramme, enregistrement sonore, magné-
toscopique ou informatisé, facture, fiche, film, formulaire, graphique, guide, illus-
tration, imprimé, journal, livre, livret, logiciel, manuscrit, maquette, microfiche,
microfilm, note, notice, pamphlet, parchemin, piece, photographie, proces-verbal,
programme, prospectus, rapport, rapport d’infraction, recueil et titre d’emprunt. »

31. LCCJTI, art. 3, al. 2.

32. LCCJTI, art. 4.

33. SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant le cadre Juridique
des technologies de linformation annotée, art. 4, en ligne : <https://www.tresor.
gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-normatif-de-gestion-des-ressources-
informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-des-technologies-de-linforma
tion/loi-annotee-par-article/loi-annotee-par-article-article-4/> : « Un autre exemple
de cette situation est fourni par les formulaires électroniques dont I'information
peut étre située sur des supports ou en des lieux différents. Ainsi, il existe des
formulaires ou la grille de questions est sur un support et les réponses, sur un
autre support. »

34. De méme, selon le contexte, les regles prévues dans la LCCJTI peuvent s’appli-
quer a un extrait ou a un ensemble de documents, art. 71, al. 2.
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verrons les situations spécifiques de I’établissement d’un lien
entre une personne et un document (2.4) et celle du document
préprogrammé (2.5), lesquelles peuvent survenir dans le cadre
du développement d’un projet technologique et auxquelles il faut
par conséquent demeurer alerte.

2.2 Obligations relatives a la sécurité de I'information

La disponibilité, I'intégrité et la confidentialité (DIC) sont les
trois composantes évaluées dans la détermination du niveau de
sécurité de I'information35 que porte un document3s. Or, ces trois
notions sont abordées dans la LCCJTI, sous diverses rubriques.
Nous ferons donc état de ces concepts, avant d’illustrer comment
les mettre en ceuvre

2.2.1 Intégrité

Tout au long du cycle de vie d'un document, il est primordial
d’assurer son intégrité3’. Lintégrité d'un document est assurée
lorsqu’il est possible de vérifier que 'information n’en est pas
altérée et qu’elle est maintenue dans son intégralité, et que le
support qui porte cette information lui procure la stabilité et la
pérennité vouluess. Autrement dit, il doit étre possible de s’assu-
rer que le document est demeuré intact et intégral et d’en faire
la démonstration.

Par ailleurs, la valeur juridique d'un document technologique,
c’est-a-dire notamment sa capacité a produire des effets juridiques
et a étre admis en preuve, est assurée si son intégrité est préser-
vée et sil respecte les regles de droit qui le régissent39. Ainsi, sur
un pied d’égalité avec la notion de document, celle d’intégrité est
primordiale dans la LCCJTI.

35. « Ensemble de mesures mises en place pour assurer la protection des ressources
informationnelles en conservant leur confidentialité, leur intégrité et leur dispo-
nibilité », OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « sécurité de
Iinformation », Grand dictionnaire terminologique, en ligne : <http://www.grand
dictionnaire.com/ficheOqlf.aspx?Id_Fiche=8358572>.

36. Certains ajoutent & ces trois éléments 'authentification et I'irrévocabilité, pour
ainsi former la DICAIL Ex. : SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, « Sécu-
rité de 'information », en ligne : <https://www.tresor.gouv.qc.ca/ressources-infor
mationnelles/securite-de-linformation/>.

37. LCCJTI, art. 4, 12,15 a 19, 26, 30, 33, 39, al. 2, 40 et 41.

38. LCCJTI, art. 6, al. 1.

39. LCCJTI, art. 5, al. 1.
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Dans l'appréciation du maintien de I'intégrité, il est tenu
compte, notamment, des mesures de sécurité prises pour proté-
ger le document au cours de son cycle de vie40, lesquelles peuvent
étre de nature logique (ex. : algorithme de hachage cryptogra-
phique, sceau numérique), opérationnelle (ex. : journalisation,
attribution des droits d’acces) ou méme physique (ex. : gestion
des acces physiques)4l.

Egalement, 'élaboration et le respect d’une politique de ges-
tion documentaire adéquate, y compris sa mise a jour ponctuelle,
pourraient contribuer a assurer 'intégrité d'un document42. Par
ailleurs, les organismes publics du gouvernement du Québec ont
Pobligation d’établir et de tenir a jour un calendrier de conserva-
tion43, qui détermine les périodes d’utilisation et les supports de
conservation des documents actifs et semi-actifs et indique quels
documents inactifs sont conservés de maniére permanente et
lesquels sont éliminés44,

2.2.2 Confidentialité et disponibilité

La confidentialité réfere a la « propriété d’'une information
ou de renseignements personnels qui ne doivent pas étre divulgués
a des personnes ou a des entités non autorisées »45. Ainsi, lorsqu’un

40. LCCJTI, art. 6, al. 3. SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant
le cadre juridique des technologies de l'information annotée, Glossaire, « Mesures
de sécurité (mesures de sécurité logique, physique ou opérationnelle) », en ligne :
<https://www.tresor.gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-normatif-de-
gestion-des-ressources-informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-des-
technologies-de-linformation/glossaire/m/>.

41. LCCJTI, art. 64, par. 4 : « de garantir I'intégrité d'un document technologique par
des mesures de sécurité physiques, logiques ou opérationnelles ainsi que par des
mesures de gestion documentaire adéquates pour en assurer I'intégrité au cours
de tout son cycle de vie » (nos soulignements).

42. LCCJTI, art. 64, par. 4 : « de garantir I'intégrité d'un document technologique par
des mesures de sécurité physiques, logiques ou opérationnelles ainsi que par des
mesures de gestion documentaire adéquates pour en assurer I'intégrité au cours
de tout son cycle de vie » (nos soulignements).

43. Loi sur, les archives, RLRQ, c. A-2.1. .

44, SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant le cadre juridique des
technologies de l'information annotée, Glossaire, « calendrier de conservation », en
ligne : <https:/www.tresor.gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-norma
tif-de-gestion-des-ressources-informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-
des-technologies-de-linformation/glossaire/c/#c2946>.

45. OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « confidentialité », Grand
dictionnaire terminologique, en ligne : <http:/gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheOqlf.aspx?Id_
Fiche=8380639>.
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document comporte des renseignements personnels46 ou lorsque
son acces est autrement restreint, par exemple en raison du secret
professionnel4? ou industriel48 ou en présence de renseignements
financiers, sa confidentialité doit étre préservée4?. Par exemple, le
chiffrement de I'information et la gestion des droits d’acces, autant
physique que technologique, sont des mesures propres a assurer
la confidentialité d'un document.

Parallelement, la disponibilité du document doit étre
assurée tant qu'un document doit étre conservés0. A ce titre, il
est souvent nécessaire d’établir et de maintenir a jour un plan
de continuité d’activité5! en cas d’indisponibilité des ressources
informatiques. Egalement, effectuer des copies de sauvegarde5?
régulierement pourrait constituer une bonne pratique en cas de
perte. Enfin, le choix du format de fichier a une incidence sur sa
disponibilité5s. A ce sujet, il existe une version du format PDF
spécialisée pour I'archivage et la conservation a long terme des
documents technologiques, le PDF/A54,

46. «Dans un document, sont personnels les renseignements qui concernent une per-
sonne physique et permettent de I'identifier », art. 54 LAI. Dans ce cas, d’autres
dispositions de la LAI s’appliquent, par exemple I’art. 63.1. Voir aussi son équi-
valent dans la Loi sur le secteur privé, art. 10.

47. Code des professions, RLRQ, c. C-26, art. 60.4.

48. Voir notamment LAI, art. 22, 23 et 41.2. qui traitent du secret industriel, sans
toutefois en offrir une définition.

49. LCCJTI, art. 25 et 34.

50. LCCJTI, art. 19 : « Toute personne doit, pendant la période ou elle est tenue de
conserver un document, assurer le maintien de son intégrité et voir a la disponi-
bilité du matériel qui permet de le rendre accessible et intelligible et de I'utiliser
aux fins auxquelles il est destiné. » Voir aussi 'art. 23 LCCJTI.

51. «Ensemble des mesures visant a assurer le maintien des services essentiels selon
les principaux scénarios d’'indisponibilité des ressources informatiques », OFFICE
QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « Plan de continuité d’activité »,
Grand dictionnaire terminologique, en ligne : <http://www.granddictionnaire.com/
ficheOqlf.aspx?Id_Fiche=8355468>.

52. «Copie d’'un ou de plusieurs fichiers ou programmes, le plus souvent mise a jour a
intervalles réguliers, et qui permet la restauration des données en cas de perte »,
OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « copie de sauvegarde »,
Grand dictionnaire terminologique, en ligne : <http://gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheOqlf.
aspx?Id_Fiche=8382867>.

53. Bien qu’elle ne constitue pas un « format de fichier » & proprement parler, la tech-
nologie de la chaine de blocs (blockchain) possede certaines caractéristiques inté-
ressantes pour conserver un document, Erwan JONCHERES et Soleica MONNIER,
« La blockchain comme outil probatoire : une analyse au regard de la LCCJTI »,
(2020) 25-3 Lex Electronica.

54. Tl existe également plusieurs versions du PDF/A, qui vont du PDF/A-1 au PDF/
A-4 (a jour au 16-09-2021). Les versions sont par ailleurs liées & des niveaux de
conformité A, B ou U, Alexandra OETTLER, pdfa.org, « PDF/A in a Nutshell 2.0 »,
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2.2.3 Choix des mesures de sécurité

Autant pour I'intégrité que pour la confidentialité et la dispo-
nibilité, il est nécessaire de mettre en place des mesures de sécu-
rité. Le choix de celles-ci doit résulter d’'une gestion des risques
en collaboration avec toutes les parties prenantes, c’est-a-dire
les équipes juridiques, les analystes d’affaires, les spécialistes en
sécurité de l'information et toute équipe détenant une expertise
pertinente a la situation donnée (ex. : archivistes)s5. En effet, les
considérations sont non seulement juridiques, mais également de
Pordre du domaine d’affaires, technologique, humain et financier.

Les mesures sélectionnées doivent étre raisonnables compte
tenu des circonstances et de la nature de I'information a proté-
gers6, Par exemple, en matiére de confidentialité, les mesures de
sécurité instaurées devraient étre proportionnelles au degré de
confidentialité que le document requiert, par exemple s’il contient
des renseignements sensibles comme des renseignements de santé
ou des mesures biométriques (ex. : empreintes digitales, image de
la rétine, voix, points nodaux du visage)57.

Les mesures devraient exister dés qu'un document est recu
de I'externe ou créé par une organisation, jusqu’au moment ou
celle-ci I’'archive ou le détruit, selon les régles de conservation
applicables58.

2013, en ligne : <https://www.pdfa.org/wp-content/uploads/2013/05/PDFA_in_a_
Nutshell_211.pdf>.

55. Soleica MONNIER et Frédérique TURNIER CARON, « La gestion des risques
en droit des technologies de I'information », BlogueduCRL.com, 2 mars 2021, en
ligne : <http://www.blogueducrl.com/2021/03/chronique-du-cti-la-gestion-des-
risques.html>.

56. Voir la notion d’« obligation de moyen renforcée » développée dans Nicolas VER-
MEYS, Responsabilité civile et sécurité informationnelle, Montréal, Editions Yvon
Blais, 2010. Voir aussi Patrick GINGRAS et Jean-Francois DE RICO, « La trans-
mission des documents technologiques », dans XX® Conférence des juristes de UEtat
2013, Montréal, Editions Yvon Blais, 2013, a 1a p. 409, p. 426 et s. ; art. 63.1 LAI
et 10 de la Lot sur le secteur privé en matiére de renseignements personnels.

57. Dans le cas des renseignements biométriques, en plus des diverses lois sur la
protection des renseignements personnels, les art. 43 a 45 LCCJTI pourraient
trouver application, selon les circonstances. La Commission d’acces a I'informa-
tion du Québec (ci-apres « CAI ») détient une page informative sur ce sujet, COM-
MISSION D’ACCES A LINFORMATION DU QUEBEC, « Biométrie », en ligne :
<https://www.cai.gouv.qc.ca/biometrie/>.

58. Pour les organismes publics, cette période est déterminée par le calendrier de
conservation applicable selon la Loi sur les archives (RLRQ, c. A-2.1).
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Les mesures devraient étre documentées et conservées afin
d’étre mises en preuve, au besoin. La documentation peut prendre
une forme variable, tant qu’elle permet de prouver I’existence et
I'étendue des mesures mises en place pour protéger la disponibilité,
I'intégrité et la confidentialité de I'information du systéme infor-
matique et des documents qu’il contient advenant une contesta-
tion. La documentation pourrait par exemple étre contenue dans
un dossier fonctionnel — pour un projet spécifique —, ou encore étre
une politique interne de sécurité de I'information d’une organisa-
tion, selon les circonstances.

2.3 Obligations propres au cycle de vie d’'un document

Bien que le choix des mesures destinées a protéger I'informa-
tion s’'inscrive avant tout dans le contexte d’une gestion de risques,
la LCCJTI énonce en sus des obligations spécifiques tout au
long des diverses étapes du cycle de vie d’'un document.
Le cycle de vie d'un document débute par sa création (2.3.1), puis
peut passer par sa reproduction (2.3.2)59, sa consultation (2.3.3)
ou sa transmission (2.3.4), jusqu’a sa conservation, y compris son
archivage ou sa destruction (2.3.5).

2.3.1 Création

Tout d’abord, l'original est une notion intimement liée au
support papier, sur lequel le document source6o est facilement dis-
tinguable de ses copies. Dans un environnement technologique,
Iinformation est constamment multipliée, de sorte que l'original
et la copie sont difficiles a différencier s’ils ne revétent pas des
particularités sur le plan de la forme (ex. : mention « original »
ou « copie »)61, D’un point de vue juridique, cela signifie que la

59. Selon la LCCJTI, art. 6, al. 2 : « [...] au cours de son cycle de vie, soit depuis sa
création, en passant par son transfert, sa consultation et sa transmission, jusqu’a
sa conservation, y compris son archivage ou sa destruction » (nos soulignements).
Ainsi, la copie ne fait pas partie du cycle de vie du document. Toutefois, aux fins de
la présente, nous avons choisi de regrouper la copie et le transfert sous le theme
de la reproduction, au lieu de simplement traiter du transfert.

60. Sur support papier, le document source est I'original. Sur support technologique,
le document source est la premiere source du document, par exemple, la premiére
sauvegarde d’'un document PDF dans sa forme finale.

61. Pour la copie, LCCJTI, art. 15, al. 3 : « Cependant, lorsqu’il y a lieu d’établir que
le document constitue une copie, celle-ci doit, au plan de la forme, présenter les
caractéristiques qui permettent de reconnaitre qu’il s’agit d’'une copie, soit par
Iindication du lieu et de la date ou elle a été effectuée ou du fait qu’il s’agit d’'une
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valeur autrefois associée a l'original papier se trouve confinée a
ce monde62. En effet, sauf exceptioné3, dés lors qu’il est possible
de vérifier que l'intégrité du document technologique est assu-
rée, sa valeur juridique ne devrait pas étre affectée en raison de
sa démultiplication64,

Selon la LCCJTI, afin d’assurer 'intégrité de la copie d’'un
document technologique, le procédé employé doit présenter des
garanties suffisamment sérieuses pour établir que la copie com-
porte la méme information que le document source. Pour ce faire,
il est tenu compte des circonstances dans lesquelles la copie a été
faite (ex. : processus organisationnels adaptés et documentés) ainsi
que du fait qu’elle a été effectuée de facon systématique et sans
lacunes (ex. : logiciel, manipulation « copier-coller ») ou confor-
mément a un procédé qui s’appuie sur des normes ou standards
techniques approuvés par un organisme reconnu (ex. normes ISO,
Organisation internationale de normalisation)é5,

2.3.2 Reproduction

Selon la LCCJTI et le Code civil du Québec, il existe deux
modes de reproduction : la copie et le transfert de I'informationée.
Alors que la copie vise la multiplication d'un document, le trans-
fert de I'information vise davantage le remplacement de celui-ci67.

copie, soit par tout autre moyen » (nos soulignements). Pour I'original, voir LCCJTI,
art. 12 a 14.

62. Gilles DE SAINT-EXUPERY, Le document technologique original dans le droit
de la preuve au Québec, mémoire de maitrise, Montréal, Faculté des études supé-
rieures, Université de Montréal, 2012.

63. Par exemple, les actes authentiques sur support technologique pourraient étre
reproduis tout en conservant leur valeur authentique, toutefois, l'officier public
qui en est le dépositaire devrait minimalement les « attester », art. 2812 et 2815
C.c.Q.

64. LCCJTI, art. 5, al. 2. Voir aussi 'art. 2 LCCJTI qui énonce que chacun est libre
d’utiliser le support ou la technologie de son choix, sauf'si la loi prévoit le contraire.
Ainsi, a titre illustratif, si la loi prévoit ’émission d'un document sur support
papier, le document devra étre créé sur ce support.

65. LCCJTI, art. 15, al. 1 et 2, ce dernier alinéa référant a I’art. 68 LCCJTI pour déter-
miner les organismes reconnus.

66. LCCJ’I:I, art. 15 et 17 et C.c.Q., art. 2841.

67. SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant le cadre juridique des
technologies de U'information annotée, Glossaire, « transfert », en ligne : <https:/
www.tresor.gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-normatif-de-gestion-
des-ressources-informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-des-techno
logies-de-linformation/glossaire/> ; Vincent GAUTRAIS et Patrick GINGRAS,
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Larticle 2841 du Code civil du Québec offre une distinction
plus technique quant a ces modes de reproduction. Selon cet article,
une reproduction peut étre faite par 'obtention d’'une copie sur
un méme support ou sur un support qui ne fait pas appel a une
technologie différente, soit par le transfert de I'information vers
un support qui fait appel a une technologie différente. Deés lors,
la copie technologique n’implique aucun changement de support
(ex. : papier vers technologique) ni de technologie (ex. : format MP3
vers WAV). Autrement, la reproduction se qualifie a titre de trans-
fert de I'information, opération occasionnant d’ailleurs souvent la
perte de métadonnées (ex. : derniere modification d'un document
ou licence de droit d’auteur applicable)és.

A titre illustratif, les projets de numérisation vers un bureau
« sans papier » impliquent le transfert de I'information de docu-
ments sur support papier vers un support technologique. De
méme, la conversion de documents d'une technologie a une autre
se qualifie a titre de transfert de 'information (ex. : une image
matricielle en format TIFF vers le format PNG), alors qu'un fichier
PDF enregistré sur une clé USB et ensuite déplacé sur le disque
d’un ordinateur dans le méme format se qualifie a titre de copie.

Sauf exceptions?, le document qui résulte du transfert
de l'information peut remplacer le document source tout en
conservant sa valeur juridique et le document source peut étre
détruit si le transfert est documenté” (infra, section 2.3.5 pour

« La preuve des documents technologiques », dans Services de formation perma-
nente du Barreau du Québec, Congres annuel du Barreau 2012, Montréal, Edi-
tions Yvon Blais, 2012, p. 16.

68. «Ensemble structuré de données accompagnant un ouvrage et servant notamment
a en décrire le contenu et le format, & assurer son indexation dans les moteurs de
recherche et les bases de données, et a faciliter la gestion des droits d‘auteur qui
y sont liés », OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « métadon-
nées », Grand dictionnaire terminologique, en ligne : <http:/gdt.oqlf.gouv.qc.ca/
ficheOqlf.aspx?Id_Fiche=26541384>. Patrick GINGRAS et Francois SENECAL,
« Métadonnées : Plaidoyer pour des mal aimées et des incomprises », (2015) 74
R. du B. 249-306.

69. Par exemple, les documents dont le support d’origine présente une valeur archi-
vistique, historique ou patrimoniale ne peuvent étre détruits méme si leur trans-
fert est documenté, LCCJTI, art. 20, al. 2. La reproduction documentée de ceux-ci
pourrait néanmoins détenir la méme valeur que le document source, LCCJTI,
art. 17.

70. Tant que le document source n’est pas détruit, la documentation ne serait pas
obligatoire, puisqu’il demeure possible de comparer la reproduction au document
source. Par ailleurs, la destruction du document source dépend du respect des
exigences prévues a I'art. 20 LCCJTI (infra, section 2.3.5).
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les transferts de I'information de substitution dans un contexte
de conservation). La documentation doit permettre de démontrer
que le document résultant du transfert comporte la méme infor-
mation que le document source et que son intégrité est assurée?l.
Larticle 17 LCCJTI précise alors I'information minimale que doit
contenir la documentation :

(1) la mention du format d’origine du document dont I'informa-
tion fait I’objet du transfert (ex. PDF, DOCX, DOC)72 ;

(2) la mention du procédé de transfert utilisé ;

(3) les garanties que le procédé de transfert utilisé est censé
offrir, selon les indications fournies avec le produit, quant a
la préservation de 'intégrité, tant du document devant étre
transféré, s’il n’est pas détruit, que du document résultant du
transfert7s.

Le législateur mentionne que la documentation peut étre
jointe, directement ou par référence, soit au document résultant
du transfert, soit a ses éléments structurants ou a son support.
Elle doit de plus étre conservée durant tout le cycle de vie du
document résultant du transfert74. Le législateur ne mentionne
donc pas la forme exacte que devrait prendre la documentation.
Ainsi, celle-ci pourrait étre un dossier fonctionnel, une procédure
générale, un formulaire?s, des métadonnées jointes au document

71. Lorsqu’un transfert de I'information est documenté, méme si le document source
est détruit, aucune regle de preuve ne peut étre invoquée contre 'admissibilité
en preuve d'un tel document pour le seul motif qu’il n’est pas dans sa forme ori-
ginale, LCCJTI, art. 18.

72. Notamment dans le cadre d'une banque de données pour laquelle les documents
n’ont pas d’extension de fichier, il serait possible d’interpréter la notion de format
largement, permettant ainsi de référer a ’environnement technologique de la
banque de données. Par exemple, le format d’origine d’une boite courriel pourrait
étre le logiciel utilisé, en mentionnant la version et la date de celui-ci.

73. 1l s’agit ici de présenter les produits utilisés lors de 'opération de reproduction
et de conserver la documentation relative a ceux-ci (ex. : guide d’utilisation).

74. LCCJTI, art. 17, al. 4.

75. Bien qu’ils puissent nécessiter certaines adaptations, selon le contexte, des for-
mulaires sont disponibles sur LCCJTI.ca, « Formulaire de documentation », en
ligne : <https:/www.lccjti.ca/definitions/formulaire-de-documentation/>. Notam-
ment, ceux-ci semblent créés pour réaliser une documentation a la piece. Or, on
pourrait imaginer une documentation unique pour une opération générale de
reproduction.
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ou a ses éléments structurants’, une norme ISO, un standard
du National Institute of Standards and Technology (NIST) ou du
Conseil canadien des normes (CCN)77 ou méme une combinaison
de ceux-ci, tant qu’elle comporte les éléments minimaux énoncés
a larticle 17 LCCJTIs.

Cela dit, selon le contexte et le degré de sécurité recherché,

la documentation pourrait étre plus exhaustive et comprendre
certains renseignements additionnels tels :

>

le nom de la personne qui est responsable du transfert de
I'information ou qui I'a effectué ;

la date (ou la période) a laquelle a lieu le transfert de 'infor-
mation ;

le lieu du transfert de I'information ;
le format vers lequel le document est reproduit ;

le contrdle de qualité et de quantité effectué, et ce, autant a
I’échelle du document que de 'ensemble qui fait 'objet du trans-
fert, le cas échéant ;

tout autre renseignement qui permet de démontrer que le docu-
ment résultant du transfert comporte la méme information que
le document source, et que son intégrité est assurée.

76.

77.

78.

79.

20

Jean-Frangois DE RICO et Dominic JAAR, « Le cadre juridique des technologies
de I'information », dans Service de la formation continue du Barrequ du Québec,
vol. 298, Développements récents en droit criminel 2008, Montréal, Editions Yvon
Blais, 2008, p. 19 ; Dominic JAAR, « La valeur juridique du document numérisé »,
Journal Entracte, vol. 22, n° 1, février 2013, p. 5.

Ex. : CONSEIL CANADIEN DES NORMES (CCN), « Electronic records as docu-
mentary evidence — CAN/CGSB-72.34-2017 », en ligne : <https://www.scc.ca/en/
standardsdb/standards/28933>.

Frangois SENECAL et Gilles DE SAINT-EXUPERY, « Chronique — Démontrer
Pauthenticité des documents électroniques », dans Repéres, octobre 2013, La réfé-
rence, EYB2013REP1433 ; LCCJTI.ca, « Documentation », en ligne : <https:/www.
lecjti.ca/definitions/documentation/#ancre2>.

La documentation pourrait par exemple prévoir, rapport & 'appui, un controle du
nombre ou de la taille des documents. Egalement, il serait possible d’y inscrire
un controle de leur lisibilité a ’aide d’un échantillonnage.
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Lorsque la copie d'un document doit étre certifiée, notam-
ment afin qu'un écrit puisse tenir lieu du document source en droit
civil8o, cette exigence peut étre satisfaite a I’égard d'un document
technologique au moyen d’un procédé de comparaison qui permet
de reconnaitre que I'information de la copie est identique a celle
du document sourcesl. Au besoin, la copie certifiée peut également
étre appuyée d'une déclaration de la personne responsable de la
reproduction ou qui 'a effectuées?.

2.3.3 Consultation

Selon la LCCJTI, lorsqu’il existe un droit d’acces a un docu-
ment, ce dernier doit étre intelligible, soit directement, soit en
faisant appel aux technologies de I'informationss. Ainsi, si les don-
nées d'un individu sont hébergées sur les serveurs d’une organisa-
tion, qui eux-mémes sont hébergés dans le nuage d’'un prestataire
de services dont les activités sont compromises, par exemple en
raison d'une cyberattaque, le droit d’acces de I'individu sur ses
données s’avérera difficile a exercers4. Ainsi, selon la LCCJTI,
la disponibilité s’étend a tout matériel ou logiciel qui permet
de rendre lisible et accessible un document technologique aux

80. Art. 2841, al. 2 et 2860, al. 3 C.c.Q. Dans le cas d'un document en la possession
de I'Etat, la certification est faite par une personne en autorité ou responsable
de la conservation du document (art. 2841, al. 3 C.c.Q). Il pourrait étre suffisant
d’identifier, dans une politique de reproduction, la personne en charge d’effectuer
cette certification, voir LCCJTI.ca, « copie », en ligne : <http:/lccjti.ca/definition/
copie/>.

81. LCCJTI, art. 16. Ainsi, un logiciel de comparaison pourrait étre utilisé dans le
processus de certification d'un document technologique. Egalement, une décla-
ration écrite d'une personne en autorité pourrait étre utilisée a posteriori, voir
Laboratoires ITR Canada inc. et Motallebi, 2021 QCTAT 1590, par. 9 — a I’égard
d’un élément matériel de preuve.

82. Selon I'art. 2842 C.c.Q, 1a copie certifiée d’'un écrit est appuyée, au besoin, d'une
déclaration établissant les circonstances et la date de la reproduction, le fait que
la copie porte la méme information que le document reproduit et 'indication des
moyens utilisés pour assurer 'intégrité de la copie. Cette déclaration est faite par
la personne responsable de la reproduction ou qui I'a effectuée.

83. LCCJTI, art. 23, al. 1. .

84. Nicolas VERMEYS et al., « Etude relative a I'incidence des technologies de I'in-
formation et des communications sur la gestion de l'information dans 'admi-
nistration judiciaire québécoise », étude présentée au ministére de la Justice du
Québec, 2017, p. 72, en ligne : <https://www.justice.gouv.qc.ca/fileadmin/user_
upload/contenu/documents/Fr__francais_/centredoc/rapports/ministere/Etude_
janvier_2017_Transformation_dJustice.pdf>.
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personnes qui y ont droit d’acces, que ce soit selon une demande
d’acces a 'information8s ou autrement.

Sur le plan de la confidentialité, la LCCJTI énonce que la
personne responsable de I'acces & un document technologique qui
porte un renseignement confidentiel doit prendre les mesures de
sécurité propres a en assurer la confidentialité, notamment par
un contrdle d’acces effectué au moyen d’un procédé de visibilité
réduite ou d’'un procédé qui empéche une personne non autorisée
de prendre connaissance du renseignement ou, selon le cas, d’avoir
acces autrement au document ou aux composantes qui permettent
d’y accéderss. Par exemple, le systeme doit étre développé et confi-
guré de maniere a ne pas permettre 'acceés aux renseignements
confidentiels aux personnes qui ne sont pas autoriséess?.

Par ailleurs, toujours selon la LCCJTI, lorsqu’un document
technologique porte des renseignements personnels et qu’il est
rendu public pour une finalité particuliere, 'utilisation de fonc-
tions de recherche extensive dans ce document doit étre restreinte
a cette finalité. Pour ce faire, la personne responsable de 'acces
a ce document doit voir a ce que soient mis en place les moyens
technologiques appropriésss. Ainsi, les critéres de recherche dans
les registres publics qui contiennent des renseignements per-
sonnels devraient étre restreints a ce qui est strictement néces-
saire pour réaliser leur finalité, puis des conditions d’utilisation
devraient expressément interdire la réutilisation et la reproduction
des données issues de ces registres par des tierssd. Par ailleurs,

85. Ex.:LAI, art. 9 et s. et son équivalent dans la Lot sur le secteur privé, art. 27 et s.

86. LCCJTI, art. 25.

87. Chambre de lassurance de dommages c. Kotliaroff, 2008 QCCDCHAD 19078,
par. 33 et 34 : « Dans le présent dossier, 'intimé, en hébergeant, sur son propre
site internet, les liens informatiques, code d’utilisateur et mot de passe de son
frere (chef no. 1), sans protéger adéquatement 'acces a ceux-ci, n’a pas, de toute
évidence, respecter les obligations qui lui étaient imposées par I’article 25 de la
Loi concernant le cadre juridique des technologies de linformation [...]. Il est
probable que le recours au service d’'une entreprise spécialisée dans la création
de site web aurait permis a 'intimé d’éviter le bris de confidentialité qui lui est,
aujourd’hui, reproché dans la présente plainte. »

88. LCCJTIL, art. 24.

89. A titre informatif, les conditions d’utilisation du Registre des entreprises du Québec
(REQ) ont fait I'objet de deux décisions en lien avec 'art. 24 LCCJTI, Opencor-
porates Ltd. c. Registraire des entreprises du Québec, 2019 QCCS 3801 ; Société
Radio-Canada c. Registraire des entreprises, 2019 QCCS 514. Consulter Soleica
MONNIER et Simon DU PERRON, « Chronique du CTI — Banques de données
publiques :la LCCJTI ne vous protege pas contre le web scraping », BlogueduCRL.
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des fichiers contenant des renseignements personnels et rendus
publics pour une finalité particuliére, par exemple en raison du
principe de la publicité des débats judiciaires?, ne devraient pas
étre indexés sur des moteurs de recherche.

2.3.4 Transmission9l

En vertu de la LCCJTI, sauf exception?2, un document peut
étre transmis, envoyé ou expédié par tout mode de transmission
approprié a son support9. Ainsi, le mode de transmission dépend
d’abord du support ou de la technologie du document. Lorsqu’il
s’agit d'un document technologique, cependant, le mode de trans-
mission doit permettre de préserver I'intégrité tant du document
transmis que de celui recu?4. De plus, lorsque la loi déclare confi-
dentiels des renseignements que comporte le document, la confi-
dentialité de ceux-ci doit étre protégée par un moyen approprié
au mode de transmission?.

Tous les modes de transmission n’offrent pas la méme fiabi-
lité en matiére d’intégrité et de confidentialité®. Il importe donc
de réaliser une analyse au cas par cas afin de déterminer le mode
de transmission le plus approprié dans les circonstances. A cet
égard, il existe des mesures de sécurité qui pourraient étre mises

com, 12 novembre 2019, en ligne : <http:/www.blogueducrl.com/2019/11/chronique-
du-cti-banques-de-donnees/> ; voir aussi Loi visant principalement a améliorer la
transparence des entreprises, projet de loi n° 78 (sanction — 8 juin 2021), 1™ sess.,
42¢ 1égis. qui a vraisemblablement étendu les possibilités de recherche au REQ
en réponse a ces décisions.

90. Charte des droits et libertés de la personne, RLRQ, c. C-12, art. 23 ; A.T. c¢. Globe-
24h.com, 2017 CF 114.

91. Pour approfondir ce sujet, consulter Patrick GINGRAS et Jean-Francgois DE
RICO, « La transmission des documents technologiques », dans XX* Conférence
des juristes de I'Etat 2013 — XX° Conférence, Montréal, Edltlons Yvon Blais, 2013,
p. 694, a la p. 409.

92. LCCJTI, art. 28, al. 1 : « Un document peut étre transmis, envoyé ou expédié par
tout mode de transmission approprié a son support, & moins que la loi n’exige
Pemploi exclusif d'un mode spécifique de transmission » (nos soulignements). Il
faut donc vérifier le cadre juridique spécifique applicable.

93. LCCJTI, art. 28. A titre illustratif, 'utilisation d’'une adresse de courriel hotmail et
d’un logiciel en version béta, non encore complété, n’ont pas été considérés comme
constituant un moyen fiable pour la transmission de documents dans Matalani
¢. Khouzam, 2012 QCCS 6389, par. 86.

94. LCCJTI, art. 6 et 30.

95. LCCJTI, art. 34.

96. LCCJTI, art. 30 et 34.
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en place, selon le niveau de sécurité souhaité. Celles-ci peuvent
étre ajoutées au mode de transmission sélectionné ou en faire
partie intégrante.

Par exemple, il pourrait s’agir de mettre en place une authen-
tification multifactorielle des boites de courriels, d’utiliser une
solution de chiffrement du canal de transmission (ex. : canal SSL
ou TLS) ou encore de protéger la ou les piéces jointes des cour-
riels confidentiels 4 aide d’'un mot de passe. Egalement, dans le
cadre du développement d'une PES, il serait possible de prévoir
un espace de dép6t de documents sécurisé, jumelé a un systeme de
transmission d’avis de disponibilité desdits documents par courriel.

Par ailleurs, le choix d’'un mode de transmission et des
mesures de sécurité qui ’accompagnent, le cas échéant, dépend
aussi du niveau de preuve jugé nécessaire ou requis par l'expé-
diteur quant a 'existence et, le cas échéant, au moment?7 de la
transmission ou de la réception du document qu’il expédie. Il faut
donc se poser les questions suivantes : est-ce que I'obligation de
transmission nécessite une simple preuve de la transmission ou
est-ce qu'une preuve de la réception par le destinataire est plutot
exigée ? Est-ce que l'obligation implique une preuve du moment
de la transmission ou encore de la réception ?

En matiére de transmission, le choix des mesures de sécurité
doit donc étre fait dans le contexte d’'une gestion de risques, en
considérant notamment les facteurs suivants :

* capacité du mode de transmission d’assurer I'intégrité du
document transmis et recu ;

* mesures de protection appropriées au mode de transmission
afin de protéger la confidentialité des renseignements que
contient le document, le cas échéant ;

97. LCCJTI, art. 31, al. 3 : « Lorsque le moment de I’envoi ou de la réception du docu-
ment doit étre établi, il peut ’étre par un bordereau d’envoi ou un accusé de
réception ou par la production des renseignements conservés avec le document
lorsqu’ils garantissent les date, heure, minute, seconde de I’envoi ou de la récep-
tion et l'indication de sa provenance et sa destination ou par un autre moyen
convenu qui présente de telles garanties. »
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* niveau de preuve jugé nécessaire ou requis par 'expéditeur
quant a I'existence et, le cas échéant, au moment de la trans-
mission ou de la réception du document.

Par exemple, a premiere vue, le courriel ordinaire peut sem-
bler un mode de transmission peu adapté pour la transmission de
rapports comportant des renseignements personnels sensibles sur
la santé d’individus, renseignements qui impliquent généralement
un degré de protection plus élevé que de simples renseignements
confidentiels9.

Similairement au transfert de I'information, la LCCJTI exige
qu'une documentation expliquant le mode de transmission ainsi
que sa capacité a préserver I'intégrité du document et, s’il y a lieu,
les moyens pris pour assurer la confidentialité du document trans-
mis soit disponible pour une production en preuve, au besoin%. La
loi n’énonce pas la forme que doit prendre cette documentation.

2.3.5 Conservation, archivage et destruction

Selon l'article 19 LCCJTI, toute personne doit, pendant la
période ou elle est tenue de conserver un document100, agsurer le
maintien de son intégrité et voir a la disponibilité du matériel
qui permet de le rendre accessible et intelligible et de 'utiliser aux
fins auxquelles il est destiné. Par exemple, il faut s’assurer de la
disponibilité du logiciel ou de tout appareil nécessaire a la lecture
du document0l, Une bonne pratique consisterait donc a choisir,

98.  «En général, les systemes de courriel Web fréquemment utilisés dans le domaine
public n’ont pas le niveau de sécurité adéquat pour assurer une transmission
sécurisée des informations sensibles. Méme au sein d’'un réseau interne sécu-
risé, en fonction du systéeme utilisé, il peut s’avérer nécessaire d’'installer des
fonctionnalités de sécurité supplémentaires pour protéger le serveur ainsi que
tous les périphériques qui sont connectés au réseau, y compris les ordinateurs
de bureau, les ordinateurs portables, les téléphones intelligents, etc. », SOCIETE
DE PROTECTION DES INFIRMIERES ET INFIRMIERS DU CANADA, Info
droit Québec, « Lusage du courriel dans la pratique infirmiére », 2014, en ligne :
<https://spiic.ca/article/risques-juridiques-lies-a-lutilisation-du-courrier-electro
nique-premiere-partie-preoccupations-relatives-a-la-protection-des-renseigne
ments-personnels/>.

99. LCCJTI, art. 30 et 34.

100. Pour les organismes publics, cette période est déterminée par le calendrier de
conservation applicable selon la Loi sur les archives (RLRQ, c. A-2.1).

101. LCCJTI, art. 19 ; SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant le
cadre juridique des technologies de l'information annotée, art. 19, en ligne : <https:/
www.tresor.gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-normatif-de-gestion-
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des la conception, des technologies fiables dont la pérennité est
contrdlée (ex. PDF/A, par I'ISO)102,

Par ailleurs, selon I'article 20 LCCJTI, les documents dont
la loi exige la conservation et qui ont fait 'objet d'un transfert
peuvent étre détruits et remplacés par les documents résultant
du transfert. Toutefois, avant de procéder a la destruction, la
personne qui en est chargée :

1. Prépare et tient a jour des regles préalables a la destruction
des documents ayant fait 'objet d'un transfert, sauf dans le
cas d’un particulier.

2. S’assure de la protection des renseignements confidentiels et
personnels que peuvent comporter les documents devant étre
détruits.

3. Sassure, dans le cas des documents en la possession de 'Etat
ou d’une personne morale de droit public, que la destruction
est faite selon le calendrier de conservation établi conformé-
ment a la Lot sur les archives (chapitre A-21.1)103,

Larticle s’applique donc notamment lors de la conversion
d’'un document dans un autre format technologique a des fins de
conservation, mais également pour le passage du papier vers le
numérique, a titre de transferts de remplacement, aussi appelés
numérisations de substitution, dans un contexte de conservation.

Lorsqu’'une modification est apportée durant la période
pendant laquelle un document doit étre conservé, la personne qui

des-ressources-informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-des-technolo-
gies-de-linformation/loi-annotee-par-article/loi-annotee-par-article-article-19/> ;
Lefebure Freres c. Giraldeau, 2009 QCCS 404, par. 74 et s. Dans cette affaire, il
avait fallu faire appel a plusieurs spécialistes pour étre capable de lire I'infor-
mation contenue dans des agendas électroniques datant de 1995 et utilisant le
logiciel « Manage Pro ».

102. Le format PDF/A est régi par la norme ISO 19005, voir pdfa.org, « ISO 19005
(PDF/A) », en ligne : <https://www.pdfa.org/resource/iso-19005-pdfa/>. Au
contraire, du code open source qui en serait a ses balbutiements serait a éviter.

103. Des normes ou standards internationaux pourraient aussi servir de guide pour
la destruction. Ex. : NIST Special Publication 800-88 sur la Media Sanitization,
en ligne : <https://www.nist.gov/publications/nist-special-publication-800-88-re
vision-1-guidelines-media-sanitization>.
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a Pautorité pour faire la modification doit, pour préserver 'inté-
grité du document, noter les renseignements qui permettent de
déterminer qui a fait la demande de modification, quand, par qui
et pourquoi la modification a été faite (ex. : journalisation, histo-
rique des versions d'un document, journal d’audit). Cette docu-
mentation fait partie intégrante du document, méme si elle se
trouve sur un document distinct104,

Notons qu’il est également possible de confier la garde de
documents a une tierce partie pour qu’elle en assure la conserva-
tion et, incidemment, la sécurité (ex. : services en infonuagique)105,
Cela dit, selon I'article 26 LCCJTI, il faut impérativement infor-
mer ce tiers quant a la protection que requierent les données ou
le systéme ainsi confiés. Le prestataire de services sera alors tenu,
durant la période ou il a la garde du document, de voir a ce que les
moyens technologiques convenus soient mis en place pour assurer
la sécurité des documents conservésios. A cette fin, la négociation
(lorsque possible) et la rédaction de clauses contractuelles bien
détaillées quant aux mesures de sécurité a mettre en place sont
essentielles.

2.4 Lien entre une personne et un document

C’est souvent en établissant un lien entre une personne et
un document, ou le lien entre un tel document et une association,
une société ou I'Etat, qu’il devient possible d’attribuer les droits
et responsabilités relativement a ce document107. En effet, le lien
entre une personne et un document permet d’établir sa provenance,
second critére au coeur de la détermination de la valeur juridique

104. LCCJTI, art. 21.

105. A cet égard, la CAI a rendu disponible une page informative en 2015, « Llinfo-
nuagique (ou « cloud computing ») », 2015, en ligne : <https:/www.cai.gouv.qc.ca/
documents/CAI_FI_infonuagique.pdf>. Néanmoins, ’encadrement juridique de
Iinfonuagique demeure en développement, c’est pourquoi il est impératif de bien
se renseigner avant d’y recourir.

106. LCCJTI, art. 26, al. 2. Ces mesures sont notamment relatives a la disponibilité,
a l'intégrité et a la confidentialité des données.

107. SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant le cadre juridique
des technologies de l'information annotée, art. 38, en ligne : <https:/www.tresor.
gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-normatif-de-gestion-des-res-
sources-informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-des-technolo gies-
de-linformation/loi-annotee-par-article/loi-annotee-par-article-article-38/>.
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d’'un document a étre admis en preuve devant un tribunal, aux
cotés de I'intégrité.

Or, pour permettre 1’établissement d’un lien entre une per-
sonne et un document technologique, I'article 38 LCCJTI prévoit
les objectifs a atteindre, tout en laissant le choix quant aux pro-
cédés a employer pour les remplir108, Ainsi, la signature est l'un
des procédés qu’il est possible d’utiliser pour établir le lien entre
une personne et un document technologique, parmi d’autres (ex. :
témoignage judiciaire, mécanisme d’authentification, systeme de
reconnaissance faciale)109,

Sauf exception!10, peu importe le support ou le procédé utilisé,
une signature est valide dés qu’elle est conforme a la définition
de l'article 2827 C.c.Q. : « La signature consiste dans I'apposition
qu’'une personne fait a un acte de son nom ou d'une marque qui lui
est personnelle et qu’elle utilise de fagon courante, pour manifester
son consentement!1l.» Il découle de la lecture de cette disposition

108. LCCJTIL, art. 38 : « Le lien entre une personne et un document technologique,
ou le lien entre un tel document et une association, une société ou I’'Etat, peut
étre établi par tout procédé ou par une combinaison de moyens dans la mesure
ou ceux-ci permettent :
1° de confirmer l'identité de la personne qui effectue la communication ou I'iden-
tification de I'association, de la société ou de I'Etat et, le cas échéant, de sa loca-
lisation, ainsi que la confirmation de leur lien avec le document ;
2° d’identifier le document et, au besoin, sa provenance et sa destination a un
moment déterminé » (nos soulignements). Voir aussi les articles 40 et s. LCCJTI
pour les exigences relatives a différents procédés (ex. : biométrie, certification).

109. Préc., note 59. LCCJTI, art. 39, al. 1 : « Quel que soit le support du document,
la signature d’une personne peut servir a 'établissement d'un lien entre elle
et un document » (nos soulignements). Voir aussi, art. 1, par 4° LCCJTI : « le
lien entre une personne, une association, une société ou I’Etat et un document
technologique, par tout moyen qui permet de les relier, dont la signature, ou
qui permet de les identifier et, au besoin, de les localiser, dont la certification »
(nos soulignements).

110. Une disposition peut exiger un procédé de signature ou encore un support pour
un document nécessitant une signature. Réglement sur le registre des droits
personnels et réels mobiliers, RLRQ, c¢. CCQ, r. 8, art. 23.6 : « Une réquisition
d’inscription sur support électronique doit étre signée, au moyen du procédé de
signature numérique, par le titulaire de la biclé utilisée pour effectuer la trans-
mission électronique des données au bureau de la publicité des droits » ; Loi sur
la protection du consommateur, RLRQ, c. P-40.1, art. 25 « Le contrat doit étre
clairement et lisiblement rédigé au moins en double et, sauf §’il est conclu a dis-
tance, sur support papier » (nos soulignements). Voir aussi Evaluateurs agréés
(Ordre professionnel des) c. Dion, 2021 QCCDEA 1, sur I'imposition d’'une solu-
tion privée de signature numérique dans un contexte déontologique.

111. LCCJTI, art. 39, al. 1.
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que les deux fonctions auxquelles doit satisfaire un procédé per-
mettant d’apposer une signature a un document sont (1) d’identi-
fier le signataire et (2) de manifester son consentement.

Par ailleurs, sur support technologique, pour étre opposable
a son auteur, c’est-a-dire produire pleinement ses effets envers les
tiers et envers les parties a ’acte, il doit étre possible de vérifier que
le document (1) est demeuré integre et (2) que le lien entre celui-
ci et la signature a été maintenu, et ce, a partir du moment ou il
a été signél12. A cet égard, rappelons que des mesures de sécurité
pourraient étre utilisées, selon le niveau de protection souhaité
(ex. : sceau numérique, algorithme de hachage, conversion d’'un
document en format PDF).

Tous les procédés de signature n’ont pas le méme niveau de
fiabilité quant a la certitude sur 'identité de la personne qui signe
et la manifestation réelle du consentement. L'analyse relative
au choix du procédé doit donc s’effectuer au cas par cas en consi-
dérant notamment les circonstances, les habitudes, la confiance
entre les parties, la nature du document a signer, 'environnement
dans lequel il est créé et celui dans lequel il évolue. Le choix du
procédé pour apposer une signature a un document doit donc étre
fait dans le contexte d’une gestion de risques. Autrement dit, lors
du choix du procédé a utiliser, il s’agit de minimiser les risques de
contestation juridique d'une signature tout en considérant d’autres
parameétres circonstanciels importants.

Voici certains procédés de signature qui pourraient faire
Pobjet d’'une analyse et méme étre combinés!13 ;

* Signature tapuscrite ou dactylographiée, c’est-a-dire tapée
al’aide d'une machine a écrire, y compris le clavier d’ordinateur.
La jurisprudence semble I'admettre, a 'exception d'une décision
a contre-courant!14,

112. LCCJTI, art. 39, al. 2.

113. Par exemple, il serait possible de combiner un code spécifique et une signature
tapuscrite, Bolduc c¢. Montréal (Ville de), 2011 QCCA 1827.

114. Tabet c. Equityfeed Corporation, 2017 QCCS 3303, contraire a Syndicat des
Employées et Employés de la SOGEECOM | Alliance de la Fonction publique
du Canada (AFPC) c. Société générale des Etudiantes et Etudiants du College
Maisonneuve (SOGEECOM), 2013 QCCRT 184 et Arpin c. Grenier, 2004 CanLII
11259. Sur le commentaire de la décision Tabet, voir Antoine GUILMAIN et
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Signature numériséell5, soit une signature manuscrite qui
fait 'objet d'une numérisation pour ensuite étre apposée (copiée-
collée) sur un document.

Manuscrite électronique (tactile), soit une signature apposée
sur un support technologique de facon manuscrite, par exemple
alaide d’un stylet, d’'une souris ou d'une manipulation a ’écran.

Code spécifique qui peut consister en I'inscription d'un identi-
fiant et d’'un mot de passe, ou encore d'un numéro de matriculel16,

Signature numérique!l? , soit un « [plrocédé cryptographique
par lequel un bloc de données généralement chiffrées a I’aide
d’un algorithme a clé publique est joint 4 un document électro-
nique afin d’identifier son expéditeur, d’assurer I'intégrité de
ses données et de garantir leur non-répudiation »118,

2.5 Cas particulier du document préprogrammé

Larticle 35 LCCJTI prévoit certaines exigences dans le cas

ol un document préprogrammé, c’est-a-dire sans I'intermédiaire
d’'une personne physique (ex. : formulaire électronique!!?, déci-
sion automatisée)120, est mis a la disposition d’'une personne. En

Francois SENECAL, « Commentaire sur la décision Tabet c. Equityfeed Corpo-
ration — Signature électronique : deux pas en avant... trois pas en arriéere ! »,
dans Reperes, 2017, La référence, EYB2017REP2301.

115. Roussel c. Desjardins Sécurité financiere, compagnie d’'assurance-vie, 2012 QCCQ

3835.

116. Bolduc c. Montréal (Ville de), 2011 QCCA 1827.
117. Appelée « signature électronique sécurisée » dans la Loi sur la protection des

renseignements personnels et les documents électroniques (L.C. 2000, ch. 5).

118. OFFICE QUEBECOIS DE LA LANGUE FRANCAISE, « signature numérique »,

Grand dictionnaire terminologique, en ligne : <http:/gdt.oqlf.gouv.qc.ca/ficheO
qlf.aspx?Id_Fiche=8384641>.

119. SECRETARIAT DU CONSEIL DU TRESOR, Loi concernant le cadre Jjuridique

des technologies de l'information annotée, art. 35, en ligne : <https:/www.tresor.
gouv.qc.ca/ressources-informationnelles/cadre-normatif-de-gestion-des-res-
sources-informationnelles/loi-concernant-le-cadre-juridique-des-technolo gies-
de-linformation/loi-annotee-par-article/loi-annotee-par-article-article-35/>.

120. Bien qu’elle ne cite pas expressément 'art. 35 LCCJTI, la décision suivante

30

peut étre intéressante : Michaud et Groupe Conseil Novo SST inc.,2016 QCTAT
3112, par. 13 et s. : « Dans cette perspective, est-il possible qu'un algorithme
fasse perdre au plaignant le droit de s’adresser au Tribunal ? La réponse est
non. Une erreur sur la date d’embauche provoquant un “rejet automatique” du
formulaire n’équivaut pas a une absence de plainte, pas plus que cela équivaut
au rejet de la plainte. Conclure autrement conduirait & un déni de justice. »
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tel cas, le document préprogrammé doit étre accompagné des ins-
tructions requises pour que la personne qui l'utilise soit en mesure
d’aviser I'autre partie si une erreur est commise, ou bien qu’elle
dispose des moyens pour prévenir ou corriger ’erreur, et ce dans
les meilleurs délais.

Le systéme technologique doit également prévoir des instruc-
tions ou des moyens afin que la personne qui utilise le document
soit en mesure d’éviter 'obtention d'un produit ou d’un service non
désiré ou pour qu’elle soit en mesure de le rendre ou de le détruire.

Si de telles fonctionnalités ne sont pas disponibles, cela
emporte I'inopposabilité de la communication — c’est-a-dire qu’elle
n’aurait pas d’effet a I’encontre de 'organisation qui souhaiterait
Iinvoquer — ou l'annulation de la transactionl21. Ainsi, dans le
cadre d'une PES, il s’agirait minimalement d’insérer une section
« Nous joindre » bien mise en évidence, ainsi que de maintenir a
jour les coordonnées du service a la clientele qui y sont inscrites.

CONCLUSION

Le portrait des principaux concepts et exigences découlant
de la LCCJTI dressé, ’'avocat qui souhaite développer ses compé-
tences technologiques détient les outils de base pour s’aventurer
dans le monde technologique.

Le présent texte n’a toutefois pas vocation a étre exhaustif,
a remplacer apprentissage autonome que ’'avocat doit complé-
ter ou encore a se substituer a un exercice de gestion des risques
dtiment complété. A ces égards, lavocat détient, en plus de son
obligation de compétence technologique désormais codifiée dans
son code de déontologie, une exigence de 30 heures de formation
continuel22, Nous I'encourageons donc vivement a choisir dans
sa formation continue des activités qui pourront 'amener a en
découvrir davantage sur les technologies de I'information, mais
également sur I'archivistique ou encore la sécurité de I'informa-
tion, domaines intrinseéquement interreliés.

121. Préc., note 119.
122. Reéglement sur la formation continue obligatoire des avocats, RLRQ, c. B-1,r. 12.1.

Revue du Barreau [ Tome 79/2020 31






Les soumissions par voie
électronique

Maryse CATELLIER BOULIANNE
Résumé

Le domaine des appels d’offres est hautement réglementé. Si
Poption de procéder par voie électronique existe depuis longtemps,
elle n’était pas, jusqu’a récemment, largement utilisée. Or, la pan-
démie de COVID-19 a catapulté ce domaine, comme bien d’autres,
dans le monde virtuel. Le projet de loi 67 nouvellement adopté
vient par ailleurs étendre aux villes, municipalités et sociétés de
transport en commun certaines obligations en la matiere qui exis-
taient déja pour d’autres types d’organismes publics.

Comme le sujet des soumissions électroniques fait encore
I'objet de treés peu de jurisprudence et de doctrine récente, le
moment était opportun pour se pencher en profondeur sur ce mode
de soumission, évaluer la maniére dont il peut faciliter les choses,
mais également jeter un regard sur les ambiguités qui demeurent.
En effet, les obligations relatives a la vérification de l'intégrité
demeurent encore bien peu concretes pour bien des donneurs
d’ouvrage. On peut également s’interroger sur ’égalité des sou-
missionnaires lorsque ceux-ci utilisent deux modes de soumission
différents ainsi que sur la responsabilité du Systéeme électronique
d’appel d’offres (SEAO) en cas de probleme.

Cet article se veut un plongeon dans le fin détail des diverses
considérations pratiques qui font le quotidien tant des donneurs
d’ouvrage que des soumissionnaires.
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MISE EN CONTEXTE

L'actuelle pandémie de COVID-19 a forcé tout le monde a
compter plus que jamais sur les outils technologiques. Cela a occa-
sionné un virage technologique a vitesse grand V pour le systéeme
de justice. Il suffit de penser a I'instauration du greffe numérique
ou au nombre grandissant d’auditions virtuelles.

Le domaine des appels d’offres publics n’a pas échappé a ce
vent de nouveauté. En effet, les soumissions par voie électronique
sont de plus en plus répandues et prendront vraisemblablement
de I'importance dans 'avenir. Le projet de loi 671 nouvellement
adopté prévoit d’ailleurs des modifications entre autres2 a la Loi
sur les cités et villes3 et au Code municipal du Québect relative-
ment a ce type de soumission. Clarifions cependant qu'une telle
possibilité existait déja dans plusieurs lois et reglements. Les
modifications législatives du projet de loi 67 viennent en éclaircir
certaines modalités.

Ce type de pratique était somme toute assez limitée avant
la pandémie de COVID-19, mais deviendra vraisemblablement
monnaie courante a court et moyen terme. Il importe donc de
s'interroger sur les aspects pratiques, mais aussi juridiques de ce
mode de soumission, d’autant plus qu’il existe tres peu de juris-
prudence sur le sujet.

1. Le projet de loi 67 a été adopté et est donc maintenant la Loi instaurant un nou-
veau régime d’aménagement dans les zones inondables des lacs et des cours d’eau,
octroyant temporairement aux municipalités des pouvoirs visant a répondre a cer-
tains besoins et modifiant diverses dispositions, L.Q. 2021, c. 7, adoptée le 24 mars
2021 et sanctionnée et entrée en vigueur le 25 mars, comme le prévoit I’article 136
du projet de loi. Cependant, pour faciliter la lecture, nous continuerons de la dési-
gner sous le nom de « projet de loi 67 ».

2. Le projet de loi prévoit aussi des modifications & la Loi sur la Communauté métropo-
litaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01), a la Loi sur la Communauté métropolitaine
de Québec (RLRQ, c. C-37.02) et a la Loi sur les sociétés de transport en commun
(RLRQ, c. S-30.01).

3. RLRQ,c. C-19.

4. RLRQ,c. C-27.1.
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CONSIDERATIONS PRATIQUES

Les vertus de ce type de soumission sont claires en période
de pandémie, mais encore faut-il comprendre 'impact concret de
ce mode de soumission tant pour les donneurs d’ouvrage que pour
les soumissionnaires.

Prévision de ce mode de soumission dans les documents
d’appel d’offres

Les lois et les reglements actuels autorisent les donneurs
d’ouvrage a prévoir dans leurs documents d’appel d’offress que les
soumissions peuvent étre transmises électroniquement. Un sou-
missionnaire ne pourrait donc pas, de sa propre initiative, envoyer
électroniquement sa soumission sans que cette possibilité ait été
prévue dans les documents d’appel d’offres. Cela est tout a fait
logique et en ligne directe avec la jurisprudence dominante rela-
tivement aux modalités de réception des soumissions. En effet,
rappelons que le dépot d'une soumission conforme occasionne la
formation du « contrat A » entre le donneur d’ouvrage et le soumis-
sionnaire. Ce « contrat A » entraine par la suite pour les parties
Pobligation d’y donner suite en concluant le « contrat B » en cas
d’acceptation de la soumissioné. Le dép6t d'une soumission peut
également entrainer I'irrévocabilité de son offre si c’est ce que pré-
voient les documents d’appel d’offres?. Le « contrat A » comporte

5. Loi sur les cités et villes, RLRQ, c. C-19, article 573.1.0.0.1, alinéa 2, Code munici-
pal du Québec, RLRQ, c. C-27.1, article 936.0.0.1, alinéa 2, Loi sur la Communauté
métropolitaine de Montréal, RLRQ, c. C-37.01, article 108.1.1, alinéa 2, Loi sur la
Communauté métropolitaine de Québec, RLRQ, c. C-30.01, article 101.1.1, alinéa 2,
Loi sur les sociétés de transport en commun, RLRQ, c. S-30.01, article 95.1.1, Reégle-
ment sur certains contrats d’approvisionnement des organismes publics, RLRQ,
c. C-65.1, r. 2, article 4, alinéa 2, paragraphe 5.2, Réglement sur certains contrats
de services des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1, r. 4, article 4, alinéa 2, para-
graphe 5.2, Réglement sur certains contrats de construction des organismes publics,
RLRQ, c. C-65.1, 1. 5, article 4, alinéa 2, paragraphe 5.2 et Réglement sur certains
contrats des organismes publics en matiere de technologies de l'information, RLRQ,
c. C-65.1, 1. 5.1, article 4, alinéa 2, paragraphe 9.

6. La Reine (Ont.) c. Ron Engineering,[1981] 1 RCS 111, p. 122-123. Voir également
sur le sujet Pierre Giroux, « Le mécanisme d’appel d’offres : quelques réflexions a
la suite des arréts M.J.B. Entreprises Ltd. et Martel Building Ltd. », dans Barreau
du Québec — Service de la formation contim}e, vol. 170, Développements récents
en droit de la construction 2002, Montréal, Editions Yvon Blais, 2002, en ligne :
<https://edoctrine.caij.qc.ca/developpements-recents/170/366305756> (page consul-
tée le 30 décembre 2020), p. 150.

7. M.J.B. Entreprises Ltd. c. Construction de Défense (1951) Ltée, [1999] 1 RCS 619,
par. 17, alinéa 2.
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également pour le donneur d’ouvrage l'obligation de n’accepter
qu'une soumission conformes.

La Cour supréme dans l'arrét Ron Engineering® compare le
processus d’appel d’offres & un contrat d’enchere :

Quand une entreprise de construction répond a un appel d’offres,
comme l'intimée I’a fait en I'espece, elle le fait en présentant une
soumission ou une enchére comme on 'appelle parfois. L'aspect
important de 'enchere, en droit, est qu’elle devient immédiatement
irrévocable si elle est présentée conformément aux conditions géné-
rales de I'appel d’offres et si ces conditions le prévoient.10

Comme « c’est le dossier d’appel d’offres qui régit les condi-
tions du contrat A »11,il nous semble que les modes d’envoi de sou-
missions constituent une partie intégrante des instructions aux
soumissionnaires et donc un élément décisif!2 pour la formation du
«contrat A ». Ainsi, une soumission déposée par voie électronique
sans qu'une telle possibilité soit prévue aux documents d’appel
d’offres reviendrait a une violation des conditions de 'offre dans
un contrat d’enchere et empécherait la formation du « contrat A »
et donc subséquemment du « contrat B », qui en dépend.

Lenvoi de soumission par voie électronique pourrait-il consti-
tuer une condition implicite au « contrat A » ? Nous ne le croyons
pas. En effet, aucun des trois principes établis par la Cour supréme
dans Société hoteliere Canadien Pacifique Ltée c. Banque de Mont-
réal13 ne pourrait vraisemblablement permettre de considérer
Poption de déposer une soumission par voie électronique comme
étant une condition implicite au « contrat A ».

En effet, jusqu’a tout récemment les soumissions par voie
électronique étaient une rareté, alors il serait hasardeux de

8. M.J.B. Entreprises Ltd. c. Construction de Défense (1951) Ltée,[1999] 1 RCS 619,
par. 30.

9. La Reine (Ont.) c. Ron Engineering,[1981] 1 RCS 111.

10. La Reine (Ont.) c. Ron Engineering,[1981] 1 RCS 111, p. 122.

11. M.J.B. Entreprises Ltd. c. Construction de Défense (1951) Ltée,[1999] 1 RCS 619,
par. 26, alinéa 2.

12. M.J.B. Entreprises Ltd. c. Construction de Défense (1951) Ltée,[1999] 1 RCS 619,
par. 32, alinéa 2.

13. [1999] 1 RCS 619.
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prétendre qu'un usage ou une coutumel4 en ce sens existe. Cela
pourrait bien évidemment venir a changer a I’avenir, mais pour
I’heure, on peut affirmer que ce n’est pas le cas.

Le deuxieme principe permettant de conclure a la présence
d’une condition implicite, a savoir 'intention présumée des par-
ties15, est tout aussi problématique. La Cour supréme définit cette
intention présumée comme suit :

[L]e terme implicite dont I'introduction est nécessaire pour donner a
un contrat de I'efficacité commerciale ou pour permettre de quelque
autre maniere de satisfaire au critére de « 'observateur objectif »,
terme dont les parties diraient, si on leur posait la question, qu’elles
avaient évidemment tenu son inclusion pour acquise.16

Dans le contexte ot le 1égislateur a clairement prévu I'obliga-
tion pour le donneur d’ouvrage public d'indiquer aux documents
d’appel d’offres la possibilité de recourir a une soumission par voie
électronique si telle est son intention, les parties pourraient diffi-
cilement prétendre qu’elles tenaient cette condition pour acquise.

Enfin, le troisiéme principe établi par la Cour supréme
concerne les particularités juridiques d’une catégorie précise
de contrats!?. Il apparait évident que les appels d’offres publics,
domaine hautement réglementé, s’accordent mal a « I'introduction
de termes en tant qu’accessoires juridiques d’'une catégorie ou d’'un
type particulier de contrats, dont la nature et la teneur doivent
d’'une manieére générale étre définies par déduction »18,

Ainsi, il est essentiel d'inclure aux documents d’appel d’offres
la mention qu’il est possible pour les soumissionnaires de fournir
une soumission par voie électronique.

14. 1l s’agit du premier principe prévu a I'arrét Société hoteliere Canadien Pacifique
Ltée c. Banque de Montréal,[1999] 1 RCS 111, par. 51.

15. Canadien Pacifique Ltée c. Banque de Montréal,[1999] 1 RCS 111, par. 52.

16. Canadien Pacifique Ltée c. Banque de Montréal,[1999] 1 RCS 111, par. 52.

17. Canadien Pacifique Ltée c. Banque de Montréal,[1999] 1 RCS 111, par. 52 et M.J.B.
Entreprises Ltd. c. Construction de Défense (1951) Ltée,[1999] 1 RCS 619, par. 27.

18. Canadien Pacifique Ltée c. Banque de Montréal,[1999] 1 RCS 111, par. 53.
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I’envoi par le SEAO
La plateforme SEAO

Concretement, toutes les lois et tous les réglements actuels
qui font mention de ce type de soumission disposent qu’'une sou-
mission électronique doit se faire par ’entremise du systeme gou-
vernemental officiel, soit le Systeme électronique d’appel d’offres
(le « SEAOQO »)19, Cela s’explique par la nécessité de maintenir
confidentiels les prix jusqu’a 'ouverture des soumissions et par
le fait que le systeme du SEAO est spécifiquement congu pour les
appels d’offres.

Dr’ailleurs, certains reglements prévoient que le non-respect
d’une telle clause entraine le rejet automatique de la soumission20,
Ce genre de clause est généralement interprété par la jurispru-
dence de manieére stricte?!, c’est-a-dire comme ne laissant pas de
choix a l'organisme public22.

19. Code municipal du Québec, RLRQ, c. C-27.1, article 936.0.0.1, Loi sur les cités
et villes, RLRQ, c. C-19, article 573.1.0.0.1, Loi sur les sociétés de transport en
commun, RLRQ, c. S-30.01, article 95.1.1, Loi sur la Communauté métropolitaine
de Montréal, RLRQ, c¢. C-37.01, article 108.1.1, Loi sur la Communauté métropoli-
taine de Québec, RLRQ, c. C-37.02, article 101.1.1, Réglement sur certains contrats
d’approvisionnement des organismes publics, RLRQ c. C-65.1, r. 2, article 9.2,
Reglement sur certains contrats de services des organismes publics, RLRQ, c.
C-65.1, 1. 4, article 9.2, Réglement sur certains contrats de construction des orga-
nismes publics, RLRQ, c. C-65.1, r. 5, article 9.2, Réglement sur les contrats des
organismes publics en matiére de technologies de l'information, RLRQ, c¢. C-65.1,
r.5.1, article 7, Reglement sur les contrats du Protecteur du citoyen, RLRQ, c. P-32,
r. 2, article 23 et Reglement sur les contrats du protecteur du citoyen, RLRQ, c.
P-32,r. 2, article 13 et 22.

20. Réglement sur certains contrats d’approvisionnement des organismes publics,
RLRQ, c. C-65.1, r. 2, article 7, paragraphe 4, Réglement sur certains contrats de
services des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1, r. 4, article 7, paragraphe 4,
Reéglement sur certains contrats de construction des organismes publics, RLRQ
c. C-65.1, r. 5, article 7, paragraphe 5, Réglement sur les contrats des organismes
publics en matiére de technologies de linformation, RLRQ, c. C-65.1, r. 5.1, article 8,
paragraphe 4.

21. La récente décision de la Cour d’appel Entreprises QMD inc. c. Ville de Montréal,
2021 QCCA 1775, pourrait venir changer la donne au sujet de I'interprétation des
clauses de rejet automatique a ’avenir, mais nous sommes d’avis que cette déci-
sion doit étre interprétée en tenant compte de son contexte factuel particulier.

22. Demix Construction, division de Holcim (Canada) inc. c. Québec (Procureur géné-
ral), 2010 QCCA 1871, par. 14, 22, 23, 27, 34 et 38-39, Energére Consultants inc.
¢. Commission scolaire de Montréal, 2011 QCCS 3259, par. 20-24, Socomec Indus-
triel inc. c. Québec (Procureur général) (Ministére des Transports), 2012 QCCS
6521, par. 28, 29 et 31, SM Construction inc. c. Centre de la petite enfance Ima-
gémo de Ulnstitut universitaire de gériatrie de Sherbrooke, 2017 QCCS 3043,
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Cette plateforme (le SEAO) appartient a CGI, qui l'opére
pour le compte du gouvernement provincial, lequel doit veiller
a son bon fonctionnement, en plus d’étre juridiquement respon-
sable de '« approuver » a titre de moyen valide de déposer des
soumissions?23. Le mot « approuver » est le terme employé dans
les diverses dispositions législatives exigeant 'usage du SEAO et
a été interprété par la jurisprudence comme signifiant « donner
son accord »24. Ainsi, le gouvernement n’aurait pas, théorique-
ment, a créer ni méme a gérer le SEAO, mais il doit 'approuver.
Cela contribue a assurer une légitimité aux processus d’envoi de
soumissions par voie électronique.

Processus concret pour le soumissionnaire

Concretement, le soumissionnaire qui souhaite soumissionner
doit s’inscrire et se connecter sur le site du SEAQO. Cela permet
d’établir le lien entre le soumissionnaire et le document électro-
nique (soumission) au sens de I’article 38 de la Loi concernant le
cadre juridique des technologies de l'information?2s.

Le processus est le suivant26 :

1. Le soumissionnaire doit retrouver ’appel d’offres et cliquer
sur le bouton « déposer une soumission » ;

2. Le soumissionnaire est redirigé vers la page « soumissionner
par voie électronique », ou se trouvent des éléments d’infor-
mation sur le fonctionnement du processus et sur les tarifs
applicables. Il doit cliquer sur « continuer » ;

par. 29 et 35 (cité dans Bertrand Ostoguy inc. c. Ville de Granby, 2018 QCCS 17,
par. 42-43), 9211-4560 Québec inc. c. Procureure générale du Québec, 2018 QCCS
588, par. 13-14, Entreprises de construction Ventec inc. c. Ville de Montréal, 2018
QCCS 4081, par. 20.

23. Compagnie de recyclage de papier MD inc. c. MRC de Vaudreuil-Soulanges, 2019
QCCS 4169, par. 245. Voir également 'article 11 de la Loi sur les contrats des
organismes publics.

24. Compagnie de recyclage de papier MD inc. c. MRC de Vaudreuil-Soulanges, 2019
QCCS 4169, par. 245- 248.

25. RLRQ,c.C-1.1.

26. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).
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3. En cliquant sur « continuer », le soumissionnaire est redirigé
vers le serveur sécurisé du SEAOQ, ou il doit 4 nouveau s’iden-
tifier ;

4. 1Ilestensuite redirigé vers la page « déposer une soumission »,
ou il peut soumettre ses documents. Il doit y téléverser sa
soumission au moyen du bouton « parcourir » dans un seul
document au format PDF de 75 Mo maximum ;

5. Le soumissionnaire doit sélectionner le mode de paiement
des tarifs applicables ;

6. Une fois les documents soumis et les tarifs payés, le soumis-
sionnaire doit cliquer sur le bouton « soumettre ».

Le systéme vérifie alors il y a des erreurs. S’il n’y en a pas,
les documents sont chiffrés, transmis, sauvegardés et horodatés27.
La notion d’« erreur » ici fait vraisemblablement référence a un
élément d’information obligatoire, mais manquant. On retrouve
ce genre de mécanisme dans bon nombre de formulaires électro-
niques usuels. La notion de chiffrage du document sera abordée
plus loin dans la section sur l'intégrité.

Lutilisateur est alors redirigé vers une page intitulée « confir-
mation de dépdt »28. Comme expliqué plus loin, cette page pourra
servir de preuve de réception.

Un tel systéme existe non seulement aupres du gouvernement
provincial (SEAQO), mais également aupres du gouvernement fédé-
ral. En effet, ce dernier a mis en place un systéme de collecte de
données (CCD) du systeme des services professionnels spécialisés
(SSPC) en ligne du ministere des Travaux publics et des Services
gouvernementaux (TPSGC). Le systeme fédéral a fait 'objet d'une
décision du Tribunal du commerce extérieur en 2014, dont voici
les passages pertinents :

27. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).

28. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Confir-
mer le dépot », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/confirmer_depot_soumis
sion.html> (page consultée le 24 juillet 2021).
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38. Les éléments de preuve versés au dossier indiquent que Valcom
a accédé a la CCD pour saisir les renseignements exigés relative-
ment & sa soumission en réponse a l'invitation a soumissionner
pour les SPICT. Tel qu’indiqué ci-dessus, les parties ne contestent
pas cet aspect. Cependant, aucun élément dont le Tribunal est saisi
n’indique que Valcom a effectivement soumis le volet électronique

de sa soumission via la CCD avant la cloture des soumissions. En

effet, 'affirmation de Valcom selon laquelle elle a sélectionné I'option
« Soumettre » dans la CCD n’est pas appuyée par les éléments de
preuve versés au dossier.

[...]

42. TPSGC a également fait référence au guide de I'utilisateur dans
deux de ses réponses a des questions posées par des fournisseurs
potentiels au cours de la procédure de passation du marché public.
Tel qu'indiqué ci-dessus, il incombait & chaque soumissionnaire de

lire tous les documents liés a cette invitation a soumissionner et

de s’assurer d’étre conformes [sic] & 'ensemble des critéres obliga-

toires, des attestations et des éléments requis pour que [sa] soumis-

sion soit valide, ce qui, de I'avis du Tribunal, comprenait le guide

de l'utilisateur de la CCD.

43. A la lumiére de ce qui précede, le Tribunal conclut non seule-
ment que TPSGC avait mis en place des procédures pour confirmer
(par écrit) la réception des soumissions transmises par voie élec-
tronique via la CCD, mais qu’il a également pris des mesures pour
s’assurer que les fournisseurs potentiels soient bien informés de
ces procédures de confirmation.

[...]

45. Par conséquent, le Tribunal ne peut que conclure que la soumis-
sion électronique de Valcom n’a pas été correctement transmise via

la CCD avant la cléture des soumissions. Il est d’avis que Valcom

savait ou aurait di raisonnablement savoir qu’elle devait obtenir
les trois types de confirmation de réception de la part de TPSGC
suivant la transmission avec succes du volet électronique de sa sou-
mission, étant donné que ces confirmations figuraient clairement
dans les documents d’invitation a soumissionner et dans le guide
de T'utilisateur de la CCD.

[...]
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50. Par conséquent, le Tribunal conclut que Valcom n’a pas établi
le fait qu’elle respectait les exigences obligatoires de I'invitation, a
savoir 'exigence relative a la présentation de la soumission par voie
électronique. En outre, le Tribunal conclut que Valcom n’a pas fait
preuve de diligence raisonnable pour s’assurer que sa soumission
complete avait été déposée conformément aux exigences obligatoires
de l'invitation a soumissionner.29

On constate donc que le tribunal a considéré que I’'absence
de confirmation du dépot de sa soumission aurait da alerter le
soumissionnaire. Ainsi, le soumissionnaire ne doit pas se conten-
ter d’appuyer sur « soumettre » ; il doit aussi s’assurer d’avoir la
confirmation que l'opération s’est bien déroulée.

Notons également que le SEAO met a la disposition des uti-
lisateurs une procédure de pratique afin que ceux-ci puissent se
familiariser avec le systeme30. Il importe de ne pas confondre le
systeme de pratique avec la véritable plateforme de soumission.

La réception des soumissions

La réception des soumissions peut sembler simple comme
notion. Or, la jurisprudence a fait ressortir certaines complexités.

L’heure de réception

Traditionnellement, les soumissionnaires se présentent aux
bureaux du donneur d’ouvrage un peu avant la date et I’heure
limites ou y envoient leurs soumissions par la poste. A I'expiration
de I’heure de réception, les soumissions sont ouvertes en public, et
les noms et prix des soumissionnaires sont révélés.

Lors de leur réception aux bureaux du donneur d’ouvrage,
les soumissions sont généralement horodatées par la personne
chargée de la réception, que ce soit a la main ou au moyen d’une
machine. Or, cette marque que nous appellerons « horodatage »
a déja fait 'objet de litiges, comme dans la décision Construction

29. Valcom Consulting Group Inc., 2014 CanLII 149533 (CA TCCE), par. 38, 42 a 46
et 50.

30. Le détail de cette procédure de pratique est disponible au SEAO : Systéme élec-
tronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Se pratiquer a déposer
une soumission », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/pratiquer_deposer_sou
mission.html> (page consultée le 19 février 2021).
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DJL inc. c¢. Québec (Procureur général), ou le tribunal était arrivé
a la conclusion que I’horodatage importe moins que la maitrise
physique de la soumission :

[81] On dit d’abord que la réception de toute soumission doit se
faire avant 15 heures le jeudi 10 juin 2004. Selon le Dictionnaire
de droit québécois et canadien, la réception est '« action ou fait de
recevoir un objet, un document, une communication ». Or, comment
déterminer le moment exact ot la soumission du tiers fut recue ?
Rappelons d’abord que ’horodateur a imprimé 15:01 sur la soumis-
sion. Toutefois, ’heure indiquée par ’horodateur ne fait pas preuve
absolue ni méme prépondérante si ’ensemble des circonstances
indique le contraire. Il ne s’agit que d'un moyen de controéle parmi
d’autres. Un fonctionnaire pourrait par exemple décider de jaser ou
de prendre un café avant d’horodater la soumission. La réception
n’en aurait pas moins été faite avant. Pour déterminer le moment
ou a eu lieu la réception de la soumission, il faut plutét considé-
rer ’heure ou la remise au fonctionnaire pertinent a eu lieu. Or, la
défense a prouvé, par le biais du témoignage dudit fonctionnaire,
que la soumission avait été recue entre 15:00 et avant 15:01, comme
indiqué par ’horodateur sur ’enveloppe la contenant.31 (Souligne-
ments dans le texte original)

La potentielle distance temporelle entre la réception juridique
et sa preuve au moyen de ’horodatage peut étre source de litige,
comme c’était le cas dans I’extrait précédent.

Or, I'un des grands avantages d’utiliser la soumission par voie
électronique est justement d’éliminer cette distance temporelle
puisque les ordinateurs sont précis a la seconde pres. En effet,
Particle 31 de la Loi concernant le cadre juridique des technologies
de linformation32 prévoit ce qui suit :

Un document technologique est présumé transmis, envoyé ou expédié
lorsque le geste qui marque le début de son parcours vers ’adresse
active du destinataire est accompli par ’expéditeur ou sur son ordre
et que ce parcours ne peut étre contremandé ou, s’il peut ’étre, n’a
pas été contremandé par lui ou sur son ordre.

Le document technologique est présumé recu ou remis lorsqu’il
devient accessible a ’adresse que le destinataire indique a quelqu’un
étre 'emplacement ou il accepte de recevoir de lui un document

31. Construction DJL inc. c. Québec (Procureur général), 2006 QCCS 5290, par. 81.
32. RLRQ,c.C-1.1.
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ou celle qu’il représente publiquement étre un emplacement ot
il accepte de recevoir les documents qui lui sont destinés, dans la
mesure ou cette adresse est active au moment de ’envoi. Le docu-
ment recu est présumé intelligible, & moins d'un avis contraire
envoyé a 'expéditeur des 'ouverture du document.

Lorsque le moment de I’envoi ou de la réception du document doit
étre établi, il peut I’étre par un bordereau d’envoi ou un accusé de
réception ou par la production des renseignements conservés avec
le document lorsqu’ils garantissent les date, heure, minute, seconde
de I’envoi ou de la réception et 'indication de sa provenance et sa
destination ou par un autre moyen convenu qui présente de telles
garanties.

Le second paragraphe mentionne que « le document techno-
logique est présumé recu ou remis lorsqu’il devient accessible a
Iadresse que le destinataire indique a quelqu’un étre I'emplace-
ment ol il accepte de recevoir de lui un document ». Dans le contexte
d’une soumission par voie électronique, il semble évident que cette
« adresse » doit étre interprétée comme étant la localisation des
serveurs du SEAO puisque c’est, entre autres, a cet endroit que le
donneur d’ouvrage indique accepter la réception des soumissions.
Nous examinerons la notion de lieu de réception plus en détail
dans la section suivante.

La page intitulée « confirmation de dép6t »33 générée auto-
matiquement par le SEAO peut servir de preuve de transmission
et remplir la fonction d’horodatage. En effet, a partir du moment
ou cette page est générée par le systeme, I'information est sauve-
gardée sur les serveurs du SEAO34. Cependant, le systeme infor-
matique du SEAO ne rend accessibles les soumissions au donneur
d’ouvrage que « lorsque la date et ’heure limite de réception des
offres seront atteintes »35. Ainsi, ce n’est qu’a ce moment que le don-
neur d’ouvrage aura réellement acces au contenu de la soumission.

33. SEAO :Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Confir-
mer le dépét », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/confirmer_depot_soumis-
sion.html> (page consultée le 24 juillet 2021).

34. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).

35. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).
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Tout ce systeme peut grandement faciliter le suivi des sou-
missions, tant pour les soumissionnaires que pour les donneurs
d’ouvrage. Evidemment, encore faut-il que Iordinateur en ques-
tion soit bien ajusté.

Sur son site Web, le SEAO indique que « [1]a date et I’heure
du dépot du document provient [sic] d'un service d’horodatage
qui est synchronisé régulierement avec une horloge officielle de
confiance reconnue mondialement »36, Quelle est cette horloge offi-
cielle ? Selon les informations fournies par le SEAOQO, le systéeme
d’horodatage provient d’une source tierce, soit 'entreprise améri-
caine Digistamp37, enregistrée au Texas.

Malgré la respectabilité de cette entreprise, ce choix peut
sembler étonnant quand on considere qu’au Canada, le Conseil
national de recherches scientifique (CNRS) constitue la référence
pour le calcul de 'heure UTC qui, selon la Lot sur le temps légal3s,
doit servir de référence. Lhorloge du CNRS doit donc servir d’heure
de référence au Québec3?. Cette approche en matiere de soumis-
sion a été confirmée par la jurisprudence40. Considérant I'obliga-
tion légale pour les soumissionnaires et les donneurs d’ouvrage
d’utiliser la plateforme SEAO pour les soumissions par voie élec-
tronique, il est évident que cette plateforme devrait étre ajustée
pour suivre ’heure de I'horloge du CNRS. Dans ce contexte, la
décision du SEAOQO d’utiliser une plateforme privée américaine
nous parait étonnante.

Par ailleurs, la quasi-instantanéité des envois électroniques
de la vie courante, comme les courriels, pourrait inciter plusieurs
soumissionnaires a remettre 'envoi de leur soumission a la der-
niére minute, en croyant a tort que le tout ne prendra que quelques
secondes. En effet, les soumissionnaires pourraient sous-estimer le
temps requis pour remplir les formalités sur le site du SEAQO, bien

36. SEAO : Systéme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec,
« Confirmer le dépdt d'une soumission », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
confirmer_depot_soumission.html> (page consultée le 24 juillet 2021).

37. Le SEAO nous renvoie au site <https:/www.digistamp.com> pour plus d’informa-
tion.

38. RLRQ,c.T-5.1.

39. Entreprises miniéres Globex Inc. c. Québec (Ministere des Ressources naturelles),
2003 CanLII 39957 (QC C.Q.), par. 15-16.

40. Canada (Procureur général) c. Constructions Bé-con inc., 2013 QCCA 665, par. 10
et 38.

48 Revue du Barreau |/ Tome 79/2020



que l'interface des soumissionnaires sur le site du SEAO recom-
mande de ne pas dépasser le délai minimal d’une heure avant la
fermeture de I’avis pour transmettre la soumission41.

Or, une minute peut faire toute la différence. Dans l'extrait
précédemment mentionné de la décision Construction DJL inc. c.
Québec (Procureur général), la soumission avait été recue « entre
15:00 et avant 15:01 ». La Cour avait alors considéré la minute
maximale indiquée aux documents d’appel d’offres comme per-
mettant la réception des soumissions. Dans cette décision, la Cour
constate que la jurisprudence canadienne est contradictoire a ce
sujet.

En effet, dans la décision Smith Bros c. B.C. Hydro and Power
Authority42, 1a Cour supréme de la Colombie-Britannique avait
refusé de considérer comme conforme une soumission déposée
dans la minute apres I’heure de cloture en raison d’'un mauvais
ajustement de I'horodateur. Elle est arrivée a cette conclusion en
raison de ’expression « not later than 11:00 » utilisée par le don-
neur d’ouvrage dans les documents d’appel d’offres. Selon le juge,
cette expression fait que ’heure réfere a un point précis dans le
temps et non a une minute entiere43.

La Cour supérieure de ’'Ontario a tranché en sens contraire
dans laffaire Bradscot (M.C.L.) Ltd. c. Hamilton Wentworth
Catholic School Board44. Dans ce dossier, les documents d’appel
d’offres mentionnaient que les soumissionnaires avaient jusqu’« at
1:00 p.m. » pour déposer leurs soumissions. Le juge a considéré
que I'heure mentionnée dans ce cas référait a la minute entiere
et qu'une soumission n’était donc pas en retard avant que cette
minute se soit écoulée. La décision a fait I'objet d'un appel et la
Cour d’appel de I'Ontario a considéré que les deux interprétations

41. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).

42. [1997] B.C.J. 463 (B.C.S.C.).

43. Cette approche consistant a considérer une heure comme référant a un moment
précis dans le temps plutét qu'a une minute est également utilisée par la Cour
supréme (supérieure) du Yukon dans Yukon (Department of Highways and Public
works) v. P.S. Sidhu Trucking et al., 2013 YKSC 105, par. 15 (appel rejeté, car sans
objet (« moot ») : Yukon (Department of Highways and Public Works), 2015 YKCA
5.

44. [1998] O.J. 2308 (Ont. C.S.).
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(celle de Smith et celle de Bradscot) étaient raisonnables45. Consi-
dérant qu’il n’y avait pas d’erreur de droit, la Cour a refusé d’inter-
venir. La Cour mentionne également qu’elle ne considere pas qu’il
soit nécessaire d’accorder une importante trop grande aux termes
utilisés (« at », « not later then » et « not until »). Avec égards et en
mentionnant que les tribunaux québécois ne sont pas tenus par la
jurisprudence ontarienne, il nous semble que les termes utilisés
sont fort importants. 'analyse de ceux-ci constitue une technique
éprouvée d’interprétation des contrats en droit civil4é. Il importe
donc d’analyser au cas par cas.

Dans Construction DJL, le juge Maurice Laramée constate
que la jurisprudence américaine est de son coté beaucoup plus
flexible sur ’heure de réception des soumissions4?. Le tribunal
conclut que le ministére a agi de bonne foi en utilisant sa pratique
habituelle qui consistait a considérer que la soumission regue pen-
dant ’entiére minute correspondant a I’heure de soumission était
dans les faits recue a ’heure. Cette interprétation du tribunal s’ap-
puie également sur les termes utilisés par le donneur d’ouvrage,
a savoir « 15 h » et «a 15 h 00 », qui se rapprochent beaucoup du
«at 1:00 p.m. » de I'affaire Bradscot48. La Cour prend le soin de
préciser que « [clette interprétation n’est peut-étre pas la seule
possible, mais il s’agit selon nous d’une interprétation raisonnable
dans les circonstances »49.

Le SEAO permet une réception précise a la seconde pres,
mais la recevabilité d’une soumission recue littéralement « a la
derniére minute » dépend fortement des termes utilisés dans les
documents d’appel d’offres. Il s’agit donc d’'une analyse au cas
par cas. Ainsi, ’enjeu de 'heure de réception des soumissions qui
affecte les appels d’offres depuis des décennies demeure entier
malgré ce nouvel outil.

45. Bradscot (M.C.L.) Ltd. c. Hamilton Wentworth Catholic School Board,[1999] O.J.
69 (Ont. C.A.).

46. Voir a ce sujet Francois Gendron, « La méthode textuelle », dans Linterprétation
des contrats, 2¢ édition, Montréal, Wilson & Lafleur, 2016, en ligne : <https://edoc
trine.caij.qc.ca/wilson-et-lafleur-livres/126/1661193105> (page consultée le 3 mars
2020).

47. Construction DJL inc. c. Québec (Procureur général), 2006 QCCS 5290, par. 75 et
78.

48. Construction DJL inc. c. Québec (Procureur général), 2006 QCCS 5290, par. 90-94
et 118.

49. Construction DJL inc. c. Québec (Procureur général), 2006 QCCS 5290, par. 111.

50 Revue du Barreau |/ Tome 79/2020



Le lieu de réception
Il importe ici de distinguer le « contrat A » du « contrat B ».

Larticle 1387 du Code civil du Québec50 prévoit qu'en matiere
contractuelle, le contrat se forme au moment et au lieu ou l'offrant
recoit 'acceptation de 'offre. La jurisprudence a déja tranché que
le contrat issu de I'appel d’offres est formé a 'endroit ou est recue
Pacceptation de la soumission5l. Il s’agit normalement du siege
du soumissionnaire. C’est le lieu de formation du « contrat B ».

Qu’en est-il du « contrat A » ? En effet, le « contrat A » se forme
par le dép6t d’'une soumission conforme, ce qui implique qu’elle
soit recue au lieu indiqué dans les documents d’appel d’offres.
Dr’ailleurs, le non-respect du lieu de réception figure généralement
parmi les clauses de rejet automatique des soumissions dans les
documents d’appel d’offres52. Lauteur Vincent Karim résume bien
cette mécanique juridique :

Dans certains domaines de contrats, notamment le contrat d’entre-
prise, le processus d’échanges de consentement débute par la prépa-
ration de documents d’appel d’offres qui seront mis a la disposition
de tous les entrepreneurs intéressés. Ces documents d’appel d’offres
représentent en général le contenu du contrat & intervenir plus tard
entre les parties, car ils contiennent non seulement une description
des travaux et des matériaux a incorporer, mais bien souvent des
spécifications portant sur les différentes méthodes et délais d’exé-
cution. Lorsqu’un entrepreneur intéressé accepte de participer a
Pappel d’offres, il propose une soumission qui sera déposée a 'endroit
désigné dans les documents de 'appel d’offres. Une telle soumission
constitue une acceptation de ce qui se retrouve dans les documents
d’appel d’offres qui, en fait, représente une offre de contracter. En
Pabsence d’'une spécification dans les documents d’appel d’offres
quant au lieu de la conclusion du contrat, ce lieu devra étre déter-
miné par I'application de regle [sic] de I’article 1387 C.c.Q. ; il sera

50. RLRQ, c. CCQ-1991.

51. 8245681 Canada inc. c. Bertone, 2018 QCCQ 3897, par. 12,9051-8598 Québec inc.
¢. 3095-9571 Québec inc., 2018 QCCQ 4968, par. 12, Glencore Canada Corporation
¢. Oslo Construction inc., 2018 QCCS 5534, par. 15-16 et Pro-Sag Mécanique inc.
c¢. HMI-Promec, s.e.n.c., 2011 QCCS 761, par. 38 (appel rejeté, 2011 QCCA 763).

52. Voir par exemple la décision Entreprises Jacques Dufour inc. c. Québec (Procu-
reure générale), 2010 QCCS 2506, par. 62.
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donc 'endroit désigné dans les documents de ’appel d’offres pour
le dépot de la soumission.53

Ainsi, le lieu de formation du « contrat A » est le lieu de récep-
tion des soumissions prévu dans les documents d’appel d’offress4.

Traditionnellement, les soumissions sont recues aux bureaux
du donneur d’ouvrage sous forme d’enveloppe de papier. Il s’agit
méme la d'une condition essentielle dont le non-respect entraine
le rejet automatique de la soumission. Il est alors clair que la
réception physique a lieu dans un endroit précis.

En ce qui concerne la réception d'une soumission électronique,
celle-ci est dans les faits recue au lieu ou se trouvent les serveurs
du SEAO. La jurisprudence a distingué le lieu de réception du lieu
de prise de connaissance. La Cour d’appel énoncait ceci en 2012 :
« Le lieu de réception de I’acceptation est un concept juridique ;il
correspond a la résidence ou a I’établissement du récipiendaire,
particulierement lorsque c’est a cet endroit ou I'expéditeur de
Pacceptation pouvait raisonnablement croire qu’il 'acheminait,
comme en l’espéece?s. »

La doctrine a déja considéré que « le lieu de réception est pré-
sumé a I'établissement d’affaires de la personne offrant de contrac-
ter »56, Nous sommes d’accord avec cette interprétation. Compte
tenu de la jurisprudence de la Cour d’appel précédemment citée,
il est clair que le destinataire est le donneur d’ouvrage. Par consé-
quent, bien que la réception de la soumission se fasse au lieu ou
se trouvent les serveurs du SEAOQ, le « contrat A » sera formé au
lieu de réception indiqué aux documents d’appel d’offres, a savoir
généralement le siege du donneur d’ouvrage.

53. Vincent Karim, Les obligations, vol. 1, 4° édition, Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
en ligne : <https://edoctrine.caij.qc.ca/wilson-et-lafleur-livres/114>, par. 697.

54. Société immobiliére du Québec c. Aranda Construction inc., 2011 QCCA 1617,
par. 7.

55. Clotures spécialisées du Nord inc. c. Equipements JVC inc., 2012 QCCA 1644,
par. 13.

56. Yan Perrault, « Le lieu de formation d’un contrat conclu par voie des technolo-
gies de I'information », dans Affaires, commercial et corporatif, Therien Couture,
septembre 2019, en ligne : <https:/unik.caij.qc.ca/recherche#t=unik&sort=relevan
cy&m=detailed&unikid=PC-a120662> (page consultée le 30 décembre 2020). Voir
également Vincent Karim, Les obligations, vol. 1, 4° édition, Montréal, Wilson &
Lafleur, 2015, en ligne : <https://edoctrine.caij.qc.ca/wilson-et-lafleur-livres/114>,
par. 689.
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Certains documents d’appel d’offres utilisent déja une formu-
lation qui tient compte de cette ambiguité, par exemple en pré-
voyant qu'une soumission doit étre « chiffrée, transmise, horodatée
et sauvegardée sur les serveurs du SEAQO ». Ce type de formulation
risque d’étre de plus en plus commun a l’avenir.

Louverture des soumissions

Auparavant, la Loi sur les cités et villes prévoyait simplement
que «les noms des soumissionnaires et leur prix respectif devaient
étre déclarés a haute voix lors de 'ouverture des soumissions »57,
Il en va de méme pour plusieurs autres lois58. Le projet de loi 67
vient modifier cette disposition en indiquant que doit étre divul-
gué a haute voix « le nom des soumissionnaires, y compris, le cas
échéant, le nom de ceux ayant transmis une soumission par voie
électronique dont I'intégrité n’a pas été constatée, sous réserve
d’une vérification ultérieure »59. Cela signifie qu’en plus des habi-
tuelles obligations de vérification de conformité des soumissions,
les donneurs d’ouvrage devront, dans le cas des soumissions trans-
mises par voie électronique, vérifier leur intégrité.

Ces dispositions visent a appliquer aux villes, municipalités et
sociétés de transport en commun une obligation qui s’applique déja
aux organismes publics visés par la Loi sur les contrats des orga-
nismes publics80, puisque les reglements afférents a cette loi pré-
voient déja des obligations similaires6él. Aucune de ces dispositions

57. Loi sur les cités et villes, RLRQ, c. C-19, article 573, paragraphe 6.

58. Code municipal du Québec, RLRQ, c. C-27.1, article 935, Loi sur la Communauté
métropolitaine de Montréal, RLRQ, c. C-37.01, article 108, Loi sur la Communauté
métropolitaine de Québec, RLRQ, c. C-37.02, article 101 et Lot sur les sociétés de
transport en commun, RLRQ, c. S-30.01, article 95.

59. Article 35 du projet de loi. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec
(RLRQ, c. C-27.1) a I'article 44 du projet de loi, la Loi sur la Communauté métro-
politaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01) a l’article 54 du projet de loi, la Loi sur
la Communauté métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a l'article 61 du
projet de loi et la Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, c. S-30.01)
a l'article 103 du projet de loi.

60. RLRQ,c. C-65.1.

61. Reéglement sur certains contrats d’approvisionnement des organismes publics,
RLRQ, c. C-65.1, r. 2, articles 10.1 et 11, Réglement sur certains contrats de ser-
vice des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1, r. 4, articles 10.1 et 11, Reglement
sur certains contrats de travaux de construction des organismes publics, RLRQ, c.
C-65.1,r.2, articles 13.1 et 14 et Réglement sur les contrats des organismes publics
en matiere de technologies de linformation, RLRQ, c. C-65.1, r. 2, article 9. C’est
le cas également du Réglement sur les contrats du protecteur du citoyen, RLRQ,
c. P-32, r. 2, article 18 et 39.
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réglementaires ne fait ’objet de jurisprudence sur le sujet. Nous
n’avons donc que trés peu d’indices sur la maniére dont il faudra
interpréter les nouvelles dispositions du projet de loi 67.

Vérification de Uintégrité

Le projet de loi 67 modifie notamment la Loi sur les cités et
villest2 de maniere a obliger les villes lors de 'ouverture des sou-
missions a « constater par 'entremise du systéeme électronique
d’appel d’offres que cette soumission est integre »63. La Loi concer-
nant le cadre juridique des technologies de l'information64 définit
ainsi I'intégrité d’un document :

6. L'intégrité du document est assurée, lorsqu’il est possible de véri-
fier que I'information n’en est pas altérée et qu’elle est maintenue
dans son intégralité, et que le support qui porte cette information
lui procure la stabilité et la pérennité voulue.

Lintégrité du document doit étre maintenue au cours de son cycle
de vie, soit depuis sa création, en passant par son transfert, sa
consultation et sa transmission, jusqu’a sa conservation, y compris
son archivage ou sa destruction.

Dans l'appréciation de I'intégrité, il est tenu compte, notamment
des mesures de sécurité prises pour protéger le document au cours
de son cycle de vie.

Lors des débats parlementaires au sujet de 'adoption de cet
article, le ministre avait fait mention que « la notion d’intégrité
que nous y trouvons est essentiellement la notion d’'intégrité que
P’on reconnait dans le support papier actuel [...] c’est la notion de
vérifier que I'information n’a pas été altérée »65. C’est tout a fait

62. RLRQ, c. C-19.

63. Article 36 du projet de loi. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec
(RLRQ, c. C-27.1) a I'article 45 du projet de loi, la Lot sur la Communauté métro-
politaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01) a l’article 55 du projet de loi, la Loi sur
la Communauté métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a l'article 62 du
projet de loi et la Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, ¢. S-30.01)
a larticle 104 du projet de loi.

64. RLRQ,c.C-1.1.

65. Assemblée nationale, Journal des débats, 36° 1égislature, 1™ session, 13 décembre
2020, vol. 36, n° 101, en ligne : <http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlemen
taires/commissions/CET-36-1/journal-debats/CET-001213.html#Page00002> (page
consultée le 30 décembre 2020).
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logique. Il s’agit donc que vérifier que la soumission n’a pas été
modifiée soit par le soumissionnaire lui-méme, soit par un tiers.

La doctrine a considéré que I'intégrité d'un document dépend
de deux choses, a savoir (1) la possibilité de vérifier que I'informa-
tion portée n’est pas modifiée et est maintenue intégralement, et
(2) la stabilité et la pérennité que procure le supportss,

En ce qui concerne le second parametre, la méme loi prévoit
également, a son article 7, ceci :

7.11n’y a pas lieu de prouver que le support du document ou que les
procédés, systeémes ou technologies utilisés pour communiquer au
moyen d’'un document permettent d’assurer son intégrité, a moins
que celui qui conteste ’admission du document n’établisse, par pré-
pondérance de preuve, qu’il y a eu atteinte a 'intégrité du document.

Ainsi, la stireté des procédés utilisés pour assurer 'intégrité
de l'information n’a pas a étre prouvée & moins qu'une partie qui
conteste ces procédés n’établisse prima facie qu’il y a eu atteinte
a l'intégrité. On peut en conclure que le SEAO permet a priori
d’assurer I'intégrité des données. Comment ? Le SEAO mentionne
qu’'une fois soumis, les documents fournis par le soumissionnaire
sont « chiffrés, transmis, horodatés et sauvegardés »67. Examinons
ces termes un a un.

Tout d’abord, le chiffrement est une mesure qui permet de
favoriser I'intégrité d'un document. Par définition, il s’agit d’'une
forme de cryptage qui rend impossible la lecture d'un document a
toute personne qui n’en est pas le destinatairess. Ainsi, un pirate
informatique qui arriverait a accéder au document, mais qui ne

66. Jean-Francois De Rico et Dominic Jaar, « Le cadre juridique des technologies
de l'information », dans Barreau du Québec — Service de la formation continue,
Congrés annuel du Barreau du Québec 2009, Montréal, 2009, en ligne : <https:/
edoctrine.caij.qc.ca/congres-du-barreau/2009/1733703430> (page consultée le
30 décembre 2020), p. 12.

67. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).

68. Voir diverses définitions, comme celle présentée par 1’Office québécois de la
langue francaise, « Chiffrement », en ligne : <http:/www.oqlf.gouv.qc.ca/ressources/
bibliotheque/dictionnaires/terminologie_sec_informatique/chiffrement.html> (page
consultée le 30 décembre 2020).
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posséderait pas la clé de déchiffrement se retrouverait face a
une série de chiffres incompréhensible et il ne pourrait donc pas
modifier le document. Il s’agit d'un mécanisme visant a assurer
la confidentialité des données en transitd.

Le SEAO utilise d’abord un chiffrement dit symétrique avec
une clé aléatoire générée sur le poste informatique du fournisseur.
La clé aléatoire est par la suite chiffrée de maniére asymétrique
avec la clé publique (clé de chiffrement) de I'organisme public. Ce
type de chiffrement permet ensuite au donneur d’ouvrage d’accéder
aux soumissions avec sa propre clé privée (clé de déchiffrement). I1
n’y a donc pas besoin de transfert de mot de passe entre les soumis-
sionnaires et les donneurs d’ouvrage, ce qui est plus sécuritaire?0,

Par la suite, 'information est transmise de 'ordinateur du
soumissionnaire aux serveurs informatiques du SEAQO. Il s’agit d'un
processus quasi instantané, mais crucial puisque c’est a I’étape du
transit que les données sont vulnérables a une interception. C’est
pourquoi I'étape précédente de chiffrement importe71.

Une fois sur les serveurs du SEAOQO, le document est d’abord
sauvegardé. Une fois que le SEAO est en mesure de confirmer que
le document a été enregistré correctement et est donc disponible
pour étre récupéré par le donneur d’ouvrage, celui-ci est horodaté,
c’est-a-dire que la date et I'heure de réception sur les serveurs sont
enregistrées. Cela se reflétera dans les métadonnées du document.
Nous avons traité des particularités de cet horodatage de récep-
tion des soumissions dans la section précédente.

Le moment venu, le donneur d’ouvrage devra s’identifier
et pourra récupérer les soumissions qui correspondent a 'appel
d’offres publié.

69. Gouvernement du Canada — Centre canadien pour la cybersécurité, Guide sur
le chiffrement des services infonuagiques, en ligne : <https://www.cyber.gc.ca/fr/
orientation/guide-sur-le-chiffrement-des-services-infonuagiques-itsp50106> (page
consultée le 30 décembre 2020).

70. Information fournie par le SEAO.

71. Gouvernement du Canada — Centre canadien pour la cybersécurité, Guide sur
le chiffrement des services infonuagiques, en ligne : <https://www.cyber.gc.ca/fr/
orientation/guide-sur-le-chiffrement-des-services-infonuagiques-itsp50106> (page
consultée le 30 décembre 2020).
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Or, le projet de loi 67 apporte des modifications législatives
pour obliger les donneurs d’ouvrage municipaux a « constater par
Pentremise du systéme électronique d’appel d’offres que cette sou-
mission est intégre » lors de 'ouverture des soumissions?2. Cette
exigence semble a premiére vue anéantir la présomption de fiabilité
de la technologie utilisée prévue a I’article 7 de la Loi concernant
le cadre juridique des technologies de linformation, mais tel n’est
pas le cas. En effet, 'article 7 de la Loi concernant le cadre juridique
des technologies de 'information™ permet d’éviter d’avoir a faire la
preuve de la fiabilité de la technologie employée, c’est-a-dire du site
Web et des serveurs du SEAO par lesquels le document a transité.
Un mécanisme semblable est prévu a I’article 2840 du Code civil
du Québec. Lintégrité de 'information que porte le document est
toute autre’s.C’est au moment de 'ouverture des soumissions que
le donneur d’ouvrage devra vérifier I'intégrité du document, c’est-a-
dire que celui-ci n’a pas été altéré par un tiers. Cette obligation est
plutét embétante. Dans un recours judiciaire, les parties peuvent
utiliser I'article 264 du Code de procédure civile pour éviter les
débats sur I'intégrité d'un document technologique, mais I'ouver-
ture de soumission ne permet pas le méme détour.

Le site Web du SEAO mentionne ceci :

L'empreinte numérique du fichier présenté est un code d’identifica-
tion unique de document qui permettra de valider que le document
téléchargé par le donneur d’ouvrage est totalement identique a celui
déposé dans le systeme par le soumissionnaire.??

Ainsi, cette empreinte devrait pouvoir permettre aux don-
neurs d’ouvrage de vérifier 'intégrité de la soumission.

72. Article 36 du projet de loi. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec
(RLRQ, c. C-27.1) a I'article 45 du projet de loi, la Lot sur la Communauté métro-
politaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01) a l’article 55 du projet de loi, la Loi sur
la Communauté métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a l'article 62 du
projet de loi et la Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, c. S-30.01)
a larticle 104 du projet de loi.

73. RLRQ,c. C-1.1.

74. RLRQ,c. C-1.1.

75. Benisty c. Kloda, 2018 QCCA 608, par. 94.

76. RLRQ, c. C-25.01.

77. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec,
« Confirmer le dépdt d'une soumission », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
confirmer_depot_soumission.html> (page consultée le 24 juillet 2021).
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Comment s’effectue donc cette vérification ? Concrétement,
il y a une inscription sur l'interface des donneurs d’ouvrage qui
indique si cette intégrité est vérifiée. Ainsi, en se connectant pour
consulter les soumissions, le donneur d’ouvrage verra une mention
selon laquelle I'intégrité a été vérifiée.

Cette mention apparait automatiquement lorsque le logiciel
du SEAO a pu calculer I'empreinte digitale avant et apres chif-
frement et les comparer avec celles obtenues lors du processus de
dépot8. Le SEAO s’assure ainsi qu'aucune modification du docu-
ment n’a été faite. Autrement dit, « cette non-intégrité survient
lorsque les empreintes numériques du document, au moment de
son ouverture par 'organisme municipal et celle du document au
moment de sa transmission par le soumissionnaire, different »79.

Le SEAO mentionne que s’il le désire, le donneur d’ouvrage
peut prendre un fichier de soumission re¢u et recalculer son
empreinte pour plus de sécurité, mais il est assez peu probable que
des donneurs d’ouvrage se prévalent de cette option, vu 'aspect
tres technique de cette opération.

Puisque rien n'indique qu’il existe une seule maniere de véri-
fier cette intégrité et considérant ’absence de jurisprudence sur
le sujet, on peut penser que d’autres méthodes sont également
possibles, par exemple au moyen des métadonnées.

En effet, la facon la plus courante et simple de valider I'inté-
grité d'un document est au moyen des métadonnéesso. Celles-ci
sont générées automatiquement des la création d'un document et
peuvent apparaitre dans les propriétés d’un fichier électroniquesi.

78. Information fournie par le SEAO. Voir également MAMH, Bulletin Muni-express,
2021,n° 7,7 avril 2021, en ligne : <https:/www.mamh.gouv.qc.ca/publications/bul
letin-muni-express/2021/n-7-7-avril-2021/> (page consultée le 24 juillet 2021).

79. Voir également MAMH, Bulletin Muni-express, 2021,n° 7, 7 avril 2021, en ligne :
<https://www.mamh.gouv.qc.ca/publications/bulletin-muni-express/2021/n-7-7-
avril-2021/> (page consultée le 24 juillet 2021).

80. Nicolas Veymeys, « Le document technologique et ses incidences en droit des
affaires », dans Barreau du Québec — Service de la formatioq continue, vol. 435,
Développements récents en droit des affaires (2017), Montréal, Editions Yvon Blais,
2017, en ligne : <https:/edoctrine.caij.qc.ca/developpements-recents/435/368961956
(page consultée le 30 décembre 2020), p. 16.

81. Annik Chareat et Julie Tondreau, Le manuel de la correspondance juridique,
Montréal, Wilson & Lafleur, 2019, en ligne : <https:/edoctrine.caij.qc.ca/wilson-
et-lafleur-livres/156/1661282475> (page consultée le 30 décembre 2020), p. 32.
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Les métadonnées permettront donc de savoir quand un document
a été modifié pour la derniére fois, par exemples2. Ainsi, si une sou-
mission a été transmise au SEAO le 1°' janvier a 14 h et ouverte
par le donneur d’ouvrage le 3 janvier a 15 h, mais que les méta-
données indiquent une modification le 2 janvier a 11 h, il est clair
que le document n’est pas integre. Le SEAO nous indique que le
donneur d’ouvrage a acces aux métadonnées et peut voir le nom
du soumissionnaire, ses coordonnées et le moment du dépét. C’est
donc une autre option qui s’offre a lui.

Ainsi, pour permettre aux donneurs d’ouvrage publics d’assu-
rer leur obligation légale de vérification de I'intégrité d’un docu-
ment, le SEAO a une obligation positive de fournir une clé de
vérification (empreinte), les métadonnées, ou encore une autre
méthode de vérification de I'intégrité. Cette obligation est d’autant
plus importante que dans sa forme actuelle, la loi exige des don-
neurs d’ouvrage qu’ils constatent « par 'entremise du systéeme élec-
tronique d’appel d’offres »83 I'intégrité de la soumission. Le SEAO
a donc une obligation positive de fournir aux donneurs d’ouvrage
les outils pour le faire. Cela semble bien étre le cas actuellement.

Notons cependant que si 'intégrité est compromise, le don-
neur d’ouvrage ne recoit pas d’alerte automatiquement du SEAO84,
En effet, bien qu'une grande partie du processus soit automatisé,
le donneur d’ouvrage ne doit jamais perdre de vue que la vérifi-
cation de l'intégrité des soumissions fait partie de ses obligations.

Le processus de remédiation

Considérant qu'une soumission dont I'intégrité aurait été
compromise serait nécessairement rejetée, que se passe-t-il si cette
intégrité ne peut pas étre vérifiée au moment de 'ouverture des

82. Patrick Gingras et Francois Sénécal, « Métadonnées : plaidoyer pour des mal-aimées
et des incomprises », dans Barreau du Québec, Revue du Barreau, tome 74, Mont-
réal, 2015 en ligne : <https://edoctrine.caij.qc.ca/revue-du-barreau/74/1349188683>
(page consultée le 30 décembre 2020), p. 293.

83. Article 36 du projet de loi. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec
(RLRQ, c. C-27.1) a I'article 45 du projet de loi, la Lot sur la Communauté métro-
politaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01) a l’article 55 du projet de loi, la Loi sur
la Communauté métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a I'article 62 du
projet de loi et la Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, c. S-30.01)
a larticle 104 du projet de loi.

84. Information fournie par le SEAO.
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soumissions ? En effet, en plus d’indiquer la possibilité de recourir
aux soumissions par voie électronique, le projet de loi 67 prévoit
que les documents d’appel d’offres devront mentionner que « toute
soumission transmise par voie électronique d’appel d’offres dont
lintégrité n’a pas été constatée lors de 'ouverture est rejetée s’il
n’est pas remédié a cette irrégularité dans les deux jours ouvrables
suivant I’avis de défaut transmis par la municipalité »85.

Ainsi, si initialement le logiciel du SEAO ne permet pas
d’affirmer que la soumission est integre, le 1égislateur permet un
délai de grace de deux jours pour la vérification de I'intégrité. En
effet, personne n’étant a 'abri d’'un probleme informatique, cette
souplesse de la loi permet de faire des vérifications afin de s’assu-
rer de ne pas rejeter une soumission sans raison. Le projet de loi
prévoit également ceci :

Toutefois, si I'intégrité d’au moins une soumission transmise par
voie électronique n’a pu étre constatée lors de 'ouverture, cette
divulgation doit plutét s’effectuer dans les quatre jours ouvrables
qui suivent, par la publication du résultat de 'ouverture des sou-
missions dans le systéme électronique d’appel d’offres.86

Cet article fait référence a la divulgation du nom des soumis-
sionnaires et du prix des soumissions. Ainsi, si la vérification de
I'intégrité d’au moins une soumission ne peut étre faite a 'ouver-
ture des soumissions, le processus entier de divulgation est retardé.

Cette facon de faire n’est pas une nouveauté du projet de
loi 67 et existait déja dans les reglements associés a la Loi sur les
contrats des organismes publics8. Le projet de loi 67 ameéne cette
mécanique dans le monde municipal.

85. Article 36 du projet de loi. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec
(RLRQ, c. C-27.1) a I'article 45 du projet de loi, la Lot sur la Communauté métro-
politaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01) a l’article 56 du projet de loi, la Loi sur
la Communauté métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a I'article 62 du
projet de loi et la Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, c. S-30.01)
a larticle 104 du projet de loi.

86. Article 35 du projet de loi. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec
(RLRQ, c. C-27.1) a I'article 44 du projet de loi, la Loi sur la Communauté métro-
politaine de Montréal (RLRQ, c. C-37.01) a l’article 54 du projet de loi, la Loi sur
la Communauté métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a l'article 61 du
projet de loi et la Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, c. S-30.01)
a l'article 103 du projet de loi.

87. RLRQ, c. C-65.1. Voir par exemple I'article 7.0.1 du Reglement sur certains contrats
des services des organismes publics, RLRQ, c. C-65.1, r. 4.
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Ce délai est prévu pour permettre de vérifier I'intégrité des
documents. Concretement, on peut imaginer le cas d’'un docu-
ment de soumission dont la protection par mot de passe n’a pas
été désactivée ou encore le cas d'un bogue informatique ne per-
mettant pas au donneur d’ouvrage d’accéder aux métadonnées
d’'une soumission. Avec la technologie, les sources potentielles de
probléemes sont infinies.

Pour pallier ce genre de situations, la loi permet dorénavant
de remplacer la soumission atteinte d'un probléme ne permettant
pas la vérification de son intégrité par une soumission integre :

Une soumission transmise par voie électronique dans le délai fixé
au troisiéme alinéa pour remédier au défaut d’intégrité d’'une sou-
mission transmise antérieurement se substitue a cette derniére des
que son intégrité est constatée par la municipalité. Cette soumis-
sion est alors réputée avoir été transmise avant la date et I’heure
limites fixées pour la réception des soumissions.88

Ce processus correspond a la notion d’équivalence prévue a
Particle 9 de la Lot concernant le cadre juridique des technologies
de lUinformations9.

Lintention du législateur se comprend bien. Il serait injuste
de punir un soumissionnaire ayant choisi la voie de la soumis-
sion électronique par rapport a un autre en raison d'un probléeme
informatique du SEAO qui serait indépendant de sa volonté.
Néanmoins, le processus de vérification de I'intégrité mérite d’étre
clarifié pour faciliter le travail des donneurs d’ouvrage qui rencon-
treront inévitablement ce genre de probléme et aussi pour éviter
les contestations d’octroi de contrat en lien avec 'ouverture des
soumissions au motif que les soumissionnaires n’auraient pas
été traités sur un pied d’égalité avec les autres soumissionnaires.
Dr’ailleurs, le SEAO a mis en place un espace de formation pour

88. Article 36 du projet de loi modifiant ’article 573.1.0.0.1 de la Loi sur les cités et
villes. Il en va de méme pour le Code municipal du Québec (RLRQ, c. C-27.1) a
Particle 45 du projet de loi, la Lot sur la Communauté métropolitaine de Mon-
tréal (RLRQ, c. C-37.01) a l'article 55 du projet de loi, la Loi sur la Communauté
métropolitaine de Québec (RLRQ, c. C-37.02) a l'article 62 du projet de loi et la
Loi sur les sociétés de transport en commun (RLRQ, c. S-30.01) a 'article 104 du
projet de loi.

89. RLRQ,c.C-1.1.
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permettre aux donneurs d’ouvrage de se familiariser avec le pro-
cessus?0, Il serait utile que cet espace soit accessible a tous.

En aucun cas cependant le contenu de la soumission ne devrait
étre altéré durant la période de grace, auquel cas il y aurait mani-
festement rupture de 1’égalité des soumissionnaires.

Tout cela demeure somme toute théorique puisque M¢ Nicolas
Paradis, sous-ministre adjoint du ministére des Affaires munici-
pales et de I’'Habitation, mentionnait lors de son intervention en
commission parlementaire dans le cadre de I'étude détaillée du
projet de loi 67 qu'un tel probleme d’intégrité n’avait jamais eu
lieu encore?l. Néanmoins, si 'on considére que le processus de
soumission électronique est amené a étre davantage utilisé a 'ave-
nir, notamment par sa récente application au monde municipal, il
importe de réfléchir dés maintenant a ces enjeux.

CONSIDERATIONS JURIDIQUES

Les soumissions par voie électronique soulévent principale-
ment des enjeux pratiques, comme en fait foi la premiere partie
de cet article. Cependant, il importe également de se pencher sur
certaines ramifications juridiques de ce mode de soumissions.

Assurer I’égalité entre les soumissionnaires

Lobligation de traiter les soumissionnaires équitablement est
un principe fondamental implicite en matiere d’appels d’offres92.
Cela se comprend bien. Il est en effet essentiel d’éviter la collusion
pour préserver les finances publiques. La Cour supréme considere
que « l'obligation de traiter tous les soumissionnaires équitable-
ment consiste a évaluer les soumissions uniformément en se fon-
dant sur les mémes hypotheses »93.

90. MAMH, Bulletin Muni-express,2021,n° 11,27 avril 2021, en ligne : <https:/www.
mambh.gouv.qc.ca/publications/bulletin-muni-express/2021/n-11-27-avril-2021/>
(page consultée le 24 juillet 2021).

91. Assemblée nationale, Journal des débats, 42¢ 1égislature, 1™ session, jeudi 4 février
2021, vol. 45,n° 75, en ligne : <http://www.assnat.qc.ca/fr/travaux-parlementaires/
commissions/cat-42-1/journal-debats/CAT-210204.html> (page consultée le 21 avril
2021)

92. Martel Building Ltd. c. Canada, 2000 CSC 60, par. 84-85.

93. Martel Building Ltd. c. Canada, 2000 CSC 60, par. 95.

62 Revue du Barreau |/ Tome 79/2020



A priori, la soumission par voie électronique ne change rien
a cela puisque tous les soumissionnaires y ont acces. Cependant,
certains aspects particuliers a ce mode de soumission peuvent
faire sourciller. Par exemple, lors du dépot des documents, le SEAO
vérifie s’il y a des erreurs, et, §’il n’y en a pas, les documents sont
chiffrés, transmis, horodatés et sauvegardés?¢. Comme mentionné
précédemment, la notion d’ « erreur » ici fait vraisemblablement
référence a un formulaire soumis alors qu'un élément d’informa-
tion pourtant obligatoire est manquant.

Selon les informations obtenues du SEAO, celui-ci vérifie
notamment les points suivants :

* que les champs obligatoires sont complétés ;

* qu’un fichier de soumission a été joint ;

* que le fichier de soumission est en PDF ;

* que le processus de chiffrement s’est exécuté sans erreur ;

* que les empreintes digitales du fichier avant et apres chiffrement
soient les mémes (ce qui permet de confirmer que le transfert
n’a pas altéré le fichier).

Bien que l'idée d’éviter les erreurs soit louable, ce filet de
sécurité n’est pas disponible pour les soumissionnaires utilisant
la méthode postale traditionnelle. Ainsi, si un tel soumissionnaire
oublie une information en envoyant sa soumission, il devra vivre
avec les conséquences alors que son concurrent qui aurait oublié
la méme information recgoit un message d’erreur du SEAO lui per-
mettant de corriger son erreur. On peut y voir une certaine iniquité.

La responsabilité du SEAO

Le SEAO est omniprésent dans le processus de soumission par
voie électronique. Il fournit la plateforme, ’approuve, agit comme

94. SEAO : Systeme électronique d’appel d’offres du gouvernement du Québec, « Dépo-
ser une soumission par voie électronique », en ligne : <https://www.seao.ca/Aide_fr/
deposer_soumission_elect_2.html> (page consultée le 24 juillet 2021).
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intermédiaire entre le soumissionnaire et le donneur d’ouvrage
en plus de devoir permettre la vérification de I'intégrité des sou-
missions.

Quelle est donc sa responsabilité en cas de probleme ? On peut
considérer le SEAO comme un intermédiaire, ce qui fait que sa
responsabilité est trés limitée, notamment en raison des articles 36
et 37 de la Loi concernant le cadre juridique des technologies de
Uinformation%, qui prévoient que le prestataire agissant comme
simple courroie de transmission ou de conservation de documents
n’est pas responsable des actions accomplies par ceux qui utilisent
les services de ce prestataire.

Cependant, on pourrait également tracer un parallele avec la
responsabilité d’un service de messagerie postale qui ne remettrait
pas une enveloppe de soumission au bon endroit. Une telle situa-
tion s’est déja produite dans I'affaire Entreprise Jacques Dufour
inc. c. Québec (Procureure générale)%, ou I'un des soumissionnaires
avait fait affaire avec le service de messagerie DICOM qui avait
livré 'enveloppe a temps, mais au mauvais endroit. Lorganisme
public avait alors accepté la soumission malgré 'erreur, et la Cour
a infirmé la décision au motif qu’en agissant de la sorte, le donneur
d’ouvrage n’avait pas traité les soumissionnaires avec égalité97.

Ainsi, selon le tribunal, le donneur d’ouvrage ne peut pas trai-
ter les soumissionnaires inéquitablement, et ce, méme si 'erreur
résulte de la faute d’un tiers. Cette situation est fort frustrante
pour les soumissionnaires, et il est arrivé dans certains cas simi-
laires que les donneurs d’ouvrage se retournent contre des ser-
vices de messagerie?8,

95. RLRQ,c.C-1.1.

96. 2010 QCCS 2506.

97. Entreprises Jacques Dufour inc. c. Québec (Procureure générale), 2010 QCCS 2506,
par. 54 et 62-63.

98. Purolator Courier Ltd. c. Cornwall Gravel Co. Ltd., (1979) CanLII 64 (ON C.A.)
(appel rejeté par la Cour supréme du Canada dans 1980 CanLII 35 (CSC)). Déci-
sion citée depuis par la Cour supréme dans M.J.B. Entreprises Ltd. c. Construction
de Défense (1951) Ltée, 1999 CanLI1 677 (CSC), par. 59. Voir également Entreprises
de construction Giari inc. c. Poly Livre Tout inc., 2019 QCCS 223 (appel rejeté :
Poly Livre Tout inc. c. Entreprises de construction Gigari inc., 2019 QCCA 613).
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Ainsi, en cas d’erreur du SEAOQ, les soumissionnaires pour-
raient poursuivre la plateforme, et il serait intéressant de voir de
quelle maniére un tribunal interpréterait la situation. Dans I’état
actuel des choses, le SEAO ne serait responsable que s’il modifie
lui-méme un document, le perd ou n’en permet pas l’acces.

Finalement, il faut considérer la plateforme comme un outil
facilitateur et apprendre a l'utiliser correctement.

CONCLUSION

En conclusion, les soumissions par voie électronique sont
destinées a devenir de plus en plus courantes. Qu’elle soit moti-
vée par le contexte actuel de la pandémie de COVID-19 ou simple-
ment par la convivialité du processus, une telle évolution semble
inévitable.

Ce changement de facon de faire est généralement fort positif
pour tous les acteurs du domaine des appels d’offres. Cependant,
certains aspects pratiques, notamment en ce qui concerne la véri-
fication de l'intégrité, mériteraient des éclaircissements de la part
du SEAO ou encore du législateur.

Revue du Barreau [ Tome 79/2020 65






Charte canadienne et
intoxication volontaire :
Particle 33.1 du Code criminel
et ses solutions de rechange

Mathilde TREMBLAY
Résumé

La Cour supréme se prononcera cette année quant a la
constitutionnalité de I'article 33.1 du Code criminel, article qui
interdit de soulever 'intoxication volontaire comme défense pour
toute infraction d’intention générale impliquant une atteinte a
I'intégrité physique d’autrui. Réponse législative a la décision de
la Cour supréme de rendre disponible ce moyen de défense des lors
que l'intoxication de ’accusé affecte sa conscience d’agir, I'article
33.1 C.cr. a été contesté de multiples fois devant les tribunaux
canadiens.

Le présent article aborde le débat constitutionnel entourant
la disposition, puis présente différents scénarios envisageables
dans I’éventualité ou le plus haut tribunal du pays la déclarait
invalide. En effet, si le Parlement souhaite tenir pour responsables
ceux qui s’intoxiquent volontairement a4 un niveau extréme et en
viennent a poser des gestes répréhensibles, il faudra alors le faire
d’une maniére mieux conciliable avec les principes de la Charte
canadienne. A la lumiere des contraintes constitutionnelles appli-
cables, 'auteure discute de plusieurs solutions et penche en faveur
de la création d’une infraction incluse d’intoxication dangereuse
qui reposerait sur les principes de la négligence pénale.
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INTRODUCTION

En 1995, le Parlement canadien adoptait I'article 33.1 du Code
criminell, article qui exclut la défense d’intoxication volontaire
pour les infractions d’intention générale impliquant une atteinte a
I'intégrité physique des personnes. Cette disposition a été adoptée
en réaction a I'arrét R. c. Daviault2, rendu ’'année précédente, dans
lequel la Cour supréme avait déclaré inconstitutionnelle la regle
de common law3 qui excluait la défense d’intoxication volontaire
pour toute infraction d’intention générale. Ainsi, la majorité de la
Cour avait énoncé que ce moyen de défense devait étre recevable
pour toute infraction, dés lors que le niveau d’intoxication était si
extréme qu’il affectait la conscience d’agir de ’accusé ; autrement,
les droits constitutionnels de 'accusé étaient violés, et ce d'une
maniére qui ne pouvait étre justifiée dans une société libre et démo-
cratique. Cette nouvelle disponibilité de la défense d’intoxication
volontaire a suscité de vives réactions, venant notamment des
groupes féministes : cette nouvelle regle rendait en effet 1a défense
d’intoxication admissible pour I'infraction d’agression sexuelle, et
Parrét Daviault traitait précisément d’'un cas d’agression sexuelle.

Le Parlement a donc agi rapidement afin de contrer, pour les
crimes s’attaquant a I'intégrité physique des individus, les effets de
Tarrét Daviault. Etant donné que P'article 33.1 C.cr. semble rétablir
pour cette catégorie d’infractions la régle jugée inconstitutionnelle
par la Cour supréme, cette disposition a depuis été contestée devant
les tribunaux a travers le Canada. Or, ce n’est qu’en 2020 qu’'une
Cour d’appel, celle de I’'Ontario, a été saisie de la question : dans
Parrét R. v. Sullivan4, elle a déclaré ’article 33.1 C.cr. invalide. La
Cour supréme ayant accepté d’entendre le pourvoi du procureur
général de ’'Ontario?, le plus haut tribunal du pays se prononcera
enfin sur la validité constitutionnelle de la disposition.

Code criminel, L.R.C. 1985, c. C-46.

[1994] 3 R.C.S. 63, ci-apres « Daviault ».

Regle énoncée dans R. c. Leary, [1978] 1 R.C.S. 29, ci-apres « Leary ».
2020 ONCA 333, ci-apres « Sullivan ».

Sa Magjesté la Reine c. Sullivan, [2020] C.S.C.R. n° 232.

MRS
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Nous nous pencherons donc ici sur le cadre constitutionnel
relatif a la responsabilité criminelle de ceux qui agissent alors
qu’ils n’ont pas conscience de leurs propres gestes, et ce, en
raison de leur intoxication volontaire. Nous aborderons d’abord la
constitutionnalité de I'article 33.1 C.cr. a la lumiére des décisions
de la Cour supréme portant sur I'intoxication volontaire et des
décisions rendues plus récemment sur 'article 33.1 C.cr. lui-
méme. Puis, nous considérerons les solutions envisageables dans
I’éventualité ou la Cour supréme invaliderait cette disposition. Nous
conclurons qu’une infraction incluse d’intoxication volontaire, dont
I’élément de faute releverait de la négligence pénale, constituerait
le meilleur moyen de concilier les droits constitutionnels des
accusés avec les importants objectifs sociaux qui sous-tendent
Particle 33.1 C.cr.

1. LA CONSTITUTIONNALITE DE L’ARTICLE 33.1 DU
CODE CRIMINEL

Du fait qu’il annule les effets de I'arrét Daviault pour cer-
taines infractions, I'article 33.1 C.cr. souléve a nouveau les enjeux
constitutionnels relatifs a la défense d’intoxication volontaire.
Ces enjeux ont déja fait I'objet de plusieurs décisions de la Cour
supréme et ont mené a I'invalidation de la regle Leary. Nous abor-
derons donc T’histoire de la défense d’intoxication volontaire en
droit canadien, avant de nous attarder plus précisément aux deux
arguments principaux invoqués a 'encontre de la régle Leary et de
Particle 33.1 C.cr : leur incompatibilité avec I'exigence minimale
de faute découlant de ’article 7 de 1a Charte canadienne des droits
et libertésé et avec l'obligation pour la Couronne de prouver tous
les éléments de l'infraction, qui est prévue a I'alinéa 11d) de la
Charte. Apres avoir constaté que I'article 33.1 C.cr. porte atteinte
a ces deux principes constitutionnels, nous regarderons en quoi
ces atteintes pourraient étre rachetées en vertu de l’article pre-
mier de la Charte.

6. Charte canadienne des droits et libertés, partie I de la Loi constitutionnelle de 1982
[annexe B de la Loi de 1982 sur le Canada, 1982, c. 11 (R.-U.)], ci-apres la « Charte »
ou la « Charte canadienne ».

72 Revue du Barreau |/ Tome 79/2020



1.1 DL’histoire de la défense d’intoxication volontaire :
de la regle Leary a ’article 33.1 du Code criminel

La common law a longtemps refusé qu’un accusé invoque a
titre de défense le fait qu’il s’était, avant de commettre I'infraction
reprochée, intoxiqué : considérée comme moralement blamable,
I'intoxication volontaire pouvait méme constituer un facteur
aggravant?. Ce n’est qu'au XIX® siecle qu’est devenue admissible,
dans certains cas, la défense d’intoxication volontaires. En 1920,
la Chambre des lords rendait 'arrét Director of Public Prosecu-
tions v. Beard?, dans lequel lord Birkenhead a résumé les principes
applicables en la matiére comme suit :

1. That insanity, whether produced by drunkenness or otherwise,
is a defense to the crime charged. [...]

2. That, evidence of drunkenness which renders the accused inca-
pable of forming the specific intent essential to constitute the crime
should be taken into consideration with the other facts proved in
order to determine whether or not he had this intent.

3.That evidence of drunkenness falling short of a proved incapacity
in the accused to form the intent necessary to constitute the crime,
and merely establishing that his mind was so affected by drink so
that he more readily gave way to some violent passion, does not
rebut the presumption that a man intends the natural consequences
of his acts.10

Selon la plus haute instance judiciaire anglaise, la défense
d’intoxication était donc recevable, mais seule la preuve d'une
intoxication telle qu’elle affectait 1a capacité de 'accusé de former
I'intention « spécifique » de I'infraction pouvait servir de défense.
Cette regle a été confirmée par la Chambre des lords en 1976 dans
Director of Public Prosecutions v. Majewski : d’apres lord Elwyn-
Jones, elle n’était aucunement contraire aux principes de justice
naturelle, car I'intoxication volontaire constituait un « guilty mind
certainly sufficient for crimes of basic intent »11.

7. Ram Ugrah SINGH, « History of the Defence of Drunkenness in English Crimi-
nal Law », (1933) 49 L.Q. Rev. 528, 531.

8. Id.,536.
9. [1920]A.C. 479 (H.L.), ci-apres « Beard ».
10. Id.,499.

11. [1976] UKHL 2, 474-475, ci-apres « Majewski ».
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C’est sur cet arrét que s’est fondée la majorité de la Cour
supréme du Canada dans I'arrét Leary, rendu deux ans plus
tard, alors qu’elle appliquait la regle qui est depuis connue sous
le nom de « régle Leary » en droit canadien!2. Dans cette affaire, il
était question d’une accusation de viol : mettant fin aux décisions
contradictoires en la matiére, la majorité de la Cour a qualifié le
viol de crime d’intention générale, excluant de ce fait la possibilité
pour 'accusé d’invoquer en défense son intoxication volontairels.
Sous la plume du juge Pigeon, la majorité de la Cour a également
réaffirmé la distinction entre I'intention générale et I'intention
spécifique : la premiere étant « 'intention de commettre des actes
indépendamment des buts visés », et la seconde « I'intention de
commettre des actes en fonction des buts visés »14,

Or, la dissidence du juge Dickson, rédigée en son nom et au
nom du juge Laskin, exposait déja les principales critiques de la
régle Leary. Selon le juge Dickson, la notion méme d’une « défense »
d’intoxication était problématique, car I'ivresse n’excuse pas un
crime : elle empéche plutdt de constater un élément essentiel de
celui-ci. Par conséquent, « la preuve de I'ivresse peut, avec les
autres éléments pertinents de la preuve, étre prise en considéra-
tion par le jury afin de déterminer si la poursuite a établi au-dela
de tout doute raisonnable la mens rea requise pour constituer le
crime »15, La mens rea étant un élément essentiel de toute infrac-
tion16, 'intoxication volontaire de I'accusé devrait étre prise en
compte pour les infractions d’intention générale comme celles
d’intention spécifique.

Le juge Dickson s’est aussi opposé a la distinction entre
intention spécifique et intention générale, du fait qu’elle ne repo-
sait selon lui sur aucun critere juridique clair!?. Il a d’ailleurs dit
douter que lord Birkenhead, dont les propos ont constitué la base
de cette dichotomie, ait réellement souhaité établir une telle dis-
tinction!8. En effet, un autre passage de 'opinion émise par lord

12. Leary, préc., note 3, par. 45.

13. Id., par. 58.

14. Id., par. 43, le juge Pigeon cite The Queen v. George,[1960] R.C.S. 871, 877.
15. Id., par. 6.

16. Id.,par. 7.

17. Id., par. 20.

18. Id.
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Birkenhead semblait suggérer une approche qui ressemble plutot
a celle préconisée par le juge Dickson :

I do not think that the proposition of law deduced from these earlier
cases is an exceptional rule applicable only to cases in which it is
necessary to prove a specific intent in order to constitute the graver
crime [...]. It is true that in such cases the specific intent must be
proved to constitute the particular crime, but this is, on ultimate ana-
lysis, only in accordance with the ordinary law applicable to crime,
for, speaking generally (and apart from certain special offences), a
person cannot be convicted of a crime unless the mens was rea.19

Ainsi, selon le juge Dickson, il serait plus juste et plus logique
d’éliminer la distinction entre intention générale et spécifique, et
de considérer I'intoxication comme preuve qui tend a démontrer
I'absence de volonté de I'accusé : cette preuve devrait étre perti-
nente pour toute infraction. Le juge a par ailleurs ajouté que les
considérations d’intérét public ne devraient pas justifier le fait
d’inculper un individu qui n’agissait pas de manieére volontaire.
En effet, bien qu'on puisse juger que la consommation excessive
d’alcool ou de drogues soit moralement blamable, le fait de déduire
de cette intoxication une indifférence suffisante pour constater
I'intention requise aux termes de I'infraction constitue une « fiction
juridique », permettant d’inculper des individus qui ne pouvaient
pas prévoir les conséquences de leur intoxication, voire qui ne pou-
vaient pas prévoir le caractere extréme de leur intoxication20. Le
juge Dickson a noté que cela est d’autant plus problématique que
la consommation d’alcool n’est pas interdite au Canada2!.

Dix ans apres ’arrét Leary, la Cour supréme a rendu l'arrét
R. c. Bernard??, qui soulevait a nouveau la question de ’admis-
sibilité de la défense d’intoxication volontaire. Il s’agissait cette
fois d’'un cas d’agression sexuelle. A I'instar du viol, qu’elle rem-
place, cette infraction avait préalablement été qualifiée par la
Cour supréme d’infraction d’intention générale2s. Bien que la
majorité de la Cour ait conclu a la non-recevabilité de la défense
d’intoxication volontaire, les multiples opinions émises témoignent

19. Beard, préc., note 9, 504.

20. Leary, préc., note 3, 30-32.

21. Id., 31.

22. [1988] 2 R.C.S. 833, ci-apres « Bernard ».
23. R. c. Chase,[1987] 2 R.C.S. 293, par. 12.
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d’'une remise en question croissante de la régle Leary. Le juge
Dickson, appuyé par le juge Lamer, a réaffirmé son opposition
catégorique a la regle. Or, il pouvait désormais s’appuyer sur la
Charte canadienne, entrée en vigueur en 1982. En effet, selon le
juge Dickson, le fait de présumer qu'un accusé avait I'intention
requise aux termes d’'une infraction d’intention générale simple-
ment parce qu’il était en état d’'intoxication au moment du crime
reproché était contraire aux articles 7 et 11d) de la Charte, et ne
pouvait étre justifié en vertu de I’article premier : il faudrait donc
renverser 'arrét Leary24. Bien qu'’il fit d’avis de rejeter le pourvoi
du fait qu’il ne voyait pas de « tort important ni d’erreur judiciaire
grave » dans 'affaire en cause, le juge LaForest s’est dit d’accord
avec les motifs du juge Dickson25.

Les juges McIntyre et Beetz, de leur c6té, ont réaffirmé la
regle Leary, considérant qu’elle était conforme aux principes du
droit criminel et que toute faiblesse logique se justifiait par la
nécessité d’une telle regle sur le plan social :

Qu’elle soit provoquée par ’alcool ou par des stupéfiants, I'intoxication
est a l'origine d’'un bon nombre, sinon de la plupart, des agressions
violentes : sans conteste, I'intoxication est une cause majeure de
crimes violents. Quel parti faut-il donc préférer, celui de reconnaitre
ce fait et d’adopter une politique visant a enrayer le probleme, ou
celui d’appliquer ce qu’on dit étre logique en créant une regle de
droit voulant que quiconque participe volontairement a ce qui est la
cause du crime doive pour cette raison étre excusé des conséquences
de son crime ? Si c’est 1a la logique, je préfere la politique générale.26

Une troisiéme opinion, rédigée par la juge Wilson, a décrit
une approche médiane. En effet, les juges Wilson et UHeureux-
Dubé ne considéraient pas que les faits de I'espece permettaient
d’apporter un doute raisonnable quant a la capacité de 'accusé de
former I'intention minimale que requiert ’agression sexuelle. Or,
elles ont concédé que 'application stricte de la regle Leary aux cas
ou l'intoxication de I'accusé serait extréme était problématique,
surtout au regard de l'alinéa 11d) de la Charte?7. Elles ont donc
proposé que la défense d’intoxication volontaire soit admissible

24. Bernard, préc., note 22, par. 40-41.
25. Id.,97-100.

26. Id.,717.

27. Id., 95.
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pour les crimes d’'intention générale, mais seulement lorsque la
preuve révele une intoxication extréme « entrainant ’absence de
conscience voisine de I'aliénation ou de 'automatisme » : ce n’est
que dans ces cas que l'intoxication pourrait remettre en question la
conscience d’agir de I'individu28. Ces opinions divergentes relatives
alaregle Leary sont brievement réitérées dans I'arrét R. c¢. Quin?29,
dans lequel il est question d’introduction par effraction, également
une infraction d’intention générale : les juges y ont renvoyé aux
motifs exprimés dans 'arrét Bernard.

C’est finalement 'approche des juges Wilson et LHeureux-
Dubé qui sera adoptée par la majorité dans R. c. Daviault.
Dans cette affaire ou un homme était accusé d’avoir agressé
sexuellement une femme de 65 ans, la majorité de la Cour a jugé
que l'application de la regle Leary dans les cas ou ’accusé a agi en
état d’intoxication extréme portait atteinte aux articles 7 et 11d) de
la Charte. Ces violations ont été décrites comme si « draconiennes »
qu’elles ne pouvaient étre justifiées en vertu de I’article premier
de la Charte : il était donc impératif d’assouplir la regle pour
les cas ou l'intoxication était telle qu’elle affectait la conscience
d’agir de I'accuséso. Il convient de noter que cette regle modifiée
attribue a I'accusé le fardeau de prouver selon la prépondérance
des probabilités qu’il était dans un état d’intoxication extréme
s’apparentant a 'automatisme ou a ’aliénation mentales!.

Les vives réactions suscitées par 'arrét Daviault ont mené a
Padoption, des 'année suivante, de I'article 33.1 C.cr. :

(1) Ne constitue pas un moyen de défense a une infraction visée au
paragraphe (3) le fait que I'accusé, en raison de son intoxication
volontaire, n’avait pas l'intention générale ou la volonté requise
pour la perpétration de I'infraction, dans les cas ou il s’écarte de
fagon marquée de la norme de diligence énoncée au paragraphe (2).

(2) Pour l'application du présent article, une personne s’écarte de
facon marquée de la norme de diligence raisonnable généralement
acceptée dans la société canadienne et, de ce fait, est criminellement
responsable si, alors qu’elle est dans un état d’intoxication volontaire

28. Id.,90.

29. [1988] 2 R.C.S. 825.

30. Daviault, préc., note 2, par. 47 et 50.
31. Id.,par. 64.
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qui la rend incapable de se maitriser consciemment ou d’avoir
conscience de sa conduite, elle porte atteinte ou menace de porter
atteinte volontairement ou involontairement a I'intégrité physique
d’autrui.

(3) Le présent article s’applique aux infractions créées par la présente
loi ou toute autre loi fédérale dont 'un des éléments constitutifs
est latteinte ou la menace d’atteinte a l'intégrité physique d’une
personne, ou toute forme de voies de fait.32

Ainsi, a ’heure actuelle, la regle Daviault s’applique telle
qu’elle est modifiée par 'article 33.1 C.cr.33 : la défense d’intoxi-
cation volontaire, lorsque le niveau d’intoxication de I'accusé est
extréme, est disponible pour les infractions d’intention générale
seulement dans la mesure ou celles-ci n'impliquent aucune atteinte
a l'intégrité physique. Il convient maintenant de s’attarder a la
constitutionnalité de cette regle.

1.2 Darticle 7 de la Charte : les principes de justice
fondamentale et 'esprit blamable

L’article 33.1 C.cr. rétablit donc I'interdiction d’invoquer
I'intoxication volontaire comme défense a certains crimes d’inten-
tion générale. Or, dans 'arrét Daviault, la Cour supréme a jugé
que par l'interdiction du recours a ce moyen de défense pour les
infractions d’intention générale, la régle Leary portait atteinte
a l'article 7 de la Charte. En effet, cet article garantit a chacun
le droit a la vie, a la liberté et a la sécurité de sa personne, droit
qui ne peut étre atteint « qu’en conformité avec les principes de
justice fondamentale ». Dans le Renvoi sur la Motor Vehicle Act
(Colombie-Britannique),la Cour supréme a énoncé que le principe
selon lequel un innocent ne doit pas étre puni constitue un prin-
cipe de justice fondamentale au sens de I'article 7 de 1a Charte34.
Par conséquent, étant donné que 'emprisonnement porte de toute
évidence atteinte a la liberté de la personne :

[ulne loi qui permet de déclarer coupable une personne qui
n’a véritablement rien fait de mal viole les principes de justice
fondamentale et, si elle prévoit une peine d’emprisonnement, une

32. Code criminel, préc., note 1, art. 33.1.
33. La Cour supréme I’énonce explicitement dans R. c. Daley, 2007 CSC 53, par. 39.
34. [1985] 2 R.C.S. 486, par. 68.
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telle loi viole le droit a la liberté garanti par l'art. 7 de la Charte
canadienne des droits et libertés.35

C’est pour cette raison que la Cour a établi qu'une infraction
de responsabilité absolue prévoyant une peine d’emprisonnement
contrevient a I’article 7 de la Charte. Ce principe est repris dans
Parrét R. c. Vaillancourt, ou la majorité rappelle que lorsque I'accusé
risque d’étre privé de sa liberté, « la justice fondamentale exige
que la présence d’'un état d’esprit minimal chez I’accusé constitue
un élément essentiel de I'infraction »36,

C’est cet élément moral minimal qui, selon la majorité de la
Cour dans I'arrét Daviault, est éliminé par ’application stricte de
la régle Leary. Dans le cas d’'une agression sexuelle, « ’élément
moral requis est tout simplement l'intention de commettre
Pagression sexuelle ou I'indifférence quant a savoir si les actions
peuvent constituer une agression »37. Cet élément est, a I'instar
des éléments moraux propres aux infractions d’'intention générale,
minimal : souvent, il peut se déduire de la commission de ’acte en
question3s. Or, en interdisant la défense d’intoxication volontaire
méme lorsque cette intoxication peut nier le caractere volontaire de
Pacte reproché, la regle Leary supprime complétement cet élément
moral : selon la majorité de la Cour, une telle négation constitue
un « déni de justice fondamentale »39,

Il ressort de la jurisprudence relative a I'article 33.1 C.cr. que
cette disposition contrevient elle aussi a 'article 7 de la Charte. 11
est évident que la disposition entraine, pour les infractions por-
tant atteinte a 'intégrité corporelle des personnes, le méme effet
que la regle Leary. Or, le Parlement semble tenter, en employant
dans l'article 33.1 C.cr. le langage propre a la négligence pénale,
d’établir un standard de faute alternatif pour les infractions
visées. Ainsi, outre les éléments de faute propres a une infraction
donnée, 'accusé commettrait une faute parce qu’'en s’intoxiquant
de maniére a ne plus étre conscient de ses actes et en mettant en
danger la sécurité d’autrui, il « s’écarte de facon marquée de la

35. Id.,par. 1.

36. [1987] 2 R.C.S. 636, par. 27, ci-apres « Vaillancourt ».
37. Daviault, préc., note 2, par. 40.

38. Id.

39. Id.,par. 42.
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norme de diligence raisonnable généralement acceptée dans la
société canadienne »40.

Or, afin de prévoir un standard de faute différent de celui qui
serait normalement requis aux termes d’'une infraction donnée, il
faudrait que I'article 33.1 C.cr. crée une catégorie distincte d’infrac-
tions. La Cour d’appel de I'Ontario a rejeté cette interprétation :
selon le juge Paciocco, il ressort de son libellé que I’article 33.1 C.cr.
enléve plutdt un moyen de défense4l. Cela est d’autant plus clair
que l'article a été adopté en réaction a I'arrét Daviault, qui ren-
dait disponible ce moyen de défense42. Par ailleurs, méme si I'on
admettait qu’il peut créer une nouvelle catégorie d’infractions, il
reste que l'article 33.1 C.cr. ne serait pas conforme aux exigences
constitutionnelles en matiere de faute. En effet, aux termes du
paragraphe 33.1(1) C.cr., ’'accusé peut étre condamné alors qu'’il
«n’avait pas I'intention générale ou la volonté requise pour la per-
pétration de I'infraction ». Comme le note le juge Paciocco relati-
vement aux actes reprochés a M. Chan :

Even if s. 33.1 could somehow be interpreted as creating a parallel
cast of offences, this would not solve the voluntariness problem.
The act prosecuted would remain the commission of the prohibited
act specified in the offence charged. As explained, in this case, the
prohibited act is Mr. Chan’s assaultive behaviour, as the act of
voluntary intoxication is benign without such behavior.43

L'acte que l'on reproche a ’accusé reste celui prévu par I'in-
fraction en cause : dans le cas de M. Chan, il s’agit d’infractions
impliquant un élément d’agression. Dans la mesure ou l'accusé
peut étre reconnu coupable de ces actes sans que l'on ait a établir
la présence d’un état d’esprit coupable minimal qui s’y rapporte,
il y a violation de I'article 7 de la Charte44.

Par ailleurs, en établissant d’emblée que le fait de se retrou-
ver en état d’intoxication extréme et d’en venir a porter atteinte
a l'intégrité physique d’autrui constitue un comportement qui
s’écarte de facon marquée de la norme de diligence raisonnable,

40. Art. 33.1(2) C.cr.

41. Sullivan, préc., note 4, par. 71.
42. Id.

43. Id.,par. 74.

44. Id.,par. 74.
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Particle 33.1 C.cr. déduit la négligence de ’accusé des conséquences
de son comportement. Cela empéche I'accusé de présenter une
preuve contraire, ce qui ressemble a4 une forme de responsabilité
absolue45. Comme I'explique le juge deWit dans R. v. M.W.B. : «The
section does not allow for the defence to provide any evidence
rebutting the presumption of mens rea and simply eliminates any
evidence and argument regarding the mens rea and voluntariness
of the accused46. » Par conséquent, 'article 33.1 C.cr. porte atteinte
a larticle 7 de la Charte du fait qu’il permet d’inculper un indi-
vidu d’une infraction passible d’emprisonnement sans égard au
caracteére volontaire de I'acte qu’on lui reproche : si I'individu était
en état d’intoxication extréme, son état d’esprit n’importe plus.
Les tribunaux canadiens s’accordent sur le fait que cela viole les
droits conférés par la Charte : méme les juges qui ont conclu a la
validité de la disposition conviennent qu’elle enfreint I'article 7
de la Charte47.

1.3 L’alinéa 11d) de la Charte : ’obligation de la
Couronne de prouver hors de tout doute raisonnable
les éléments de P'infraction

En plus de contrevenir a 'article 7 de la Charte, la Cour
supréme a conclu dans I'arrét Daviault que la reégle Leary enfrei-
gnait I'alinéa 11d) de la Charte. Le principe énoncé a cet alinéa
constitue un fondement important du droit criminel : il garantit
a tout inculpé le droit « d’étre présumé innocent tant qu’il n’est
pas déclaré coupable, conformément a la loi, par un tribunal indé-
pendant et impartial a I'issue d'un proces public et équitable »48.
Cette présomption d’innocence impose a la Couronne le fardeau
de prouver, hors de tout doute raisonnable, tous les éléments de
Iinfraction49. Le juge Lamer, dans I'arrét R. c. Vaillancourt, a pré-
cisé que « [cles éléments essentiels comprennent non seulement
ceux énoncés par le législateur dans la disposition qui crée I'in-
fraction, mais également ceux requis par I’art. 7 de la Charte »50.

45. Id.,par. 94.

46. 2019 ABQB 770, par. 30, ci-apres « M.W.B. ».

47. Voir notamment R. v. S.N., 2012 NUCJ 2, par. 118, ci-apres « S.N. » ; R. v. Decaire,
[1998] O.J. No. 633 (S.C.J.) (LAd/QL), par. 7, ci-apres « Decaire » ; Dow v. R., 2010
QCCS 4276, par. 113, ci-apres « Dow » ; R. v. Vickberg,[1998] B.C.J. No. 1034 (S.C.)
(Lad/QL), par. 84, ci-apres « Vickberg ».

48. Charte, préc., note 6, art. 11d).

49. R. c. Dubois, [1985] 2 R.C.S. 350, par. 10.

50. Vaillancourt, préc., note 36, par. 29.
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Ainsi, si un accusé peut étre reconnu coupable méme s’il existe un
doute raisonnable quant a l'actus reus ou a la mens rea propres a
Iinfraction, il y a violation de ’alinéa 11d) de la Charte.

Pour contourner I'absence totale d’élément moral, évoquée
plus haut, la regle Leary reposait sur la prémisse voulant quun
accusé qui consomme volontairement des substances menant a
son intoxication extréme ne peut pas étre considéré comme mora-
lement innocent. C’est ce qu’énonce Lord Elwyn-Jones, dans un
extrait de la décision Director of Public Prosections v. Majewski
qui est repris par la majorité dans I'arrét Leary5! :

If a man of his own volition takes a substance which causes him to
cast off the restraints of reason and conscience, no wrong is done
to him by holding him answerable criminally for any injury he may
do while in that condition. His course of conduct in reducing him-
self by drugs and drink to that condition in my view supplies the
evidence of mens rea, of guilty mind certainly sufficient for crimes
of basic intent. It is a reckless course of conduct and recklessness
is enough to constitute the necessary mens rea in assault cases.52

Ainsi, la preuve de I'intoxication volontaire de I'accusé sup-
plée a la preuve du caracteére volontaire de I'infraction reprochée.
Dans l’'arrét Bernard, le juge Dickson énonce que ce raisonnement
«détruit la présomption d’'innocence en présumant, dés lors qu’on
apporte une preuve d’intoxication, ’existence d’un élément essen-
tiel requis par I’art. 753. » Cela est d’autant plus problématique que
cette « présomption de culpabilité » est irréfragable : non seule-
ment le ministere public est dispensé de prouver ’élément moral
de l'infraction, mais ’accusé ne peut pas apporter de preuve niant
I'intention coupable qui lui est attribuées4.

Le juge Sopinka, dissident dans I'arrét Daviault, admet que
la regle Leary permet de condamner un accusé méme s’il existe un
doute raisonnable quant a « son intention de commettre I'actus reus
de I'infraction d’agression sexuelle »55. Or, il nie qu’il soit nécessaire
de prouver une telle intention. En effet, il soutient que 'argument

51. Leary, préc., note 3, par. 47.

52. Majewski, préc., note 11, 474-475.
53. Bernard, préc., note 22, par. 40.
54. Id.,par. 38.

55. Daviault, préc., note 2, par. 99.
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de la majorité est fondé sur une prémisse erronée, a savoir celle
de la nécessaire correspondance entre actus reus et mens rea :

Cette regle n’a pas une application universelle a titre de principe
de justice fondamentale. On peut exceptionnellement satisfaire aux
principes de justice fondamentale lorsque la définition de l'infraction
exige que l'on prouve un état d’esprit blamable et que le degré du
caractere répréhensible ne soit pas disproportionné a la gravité de
linfraction. A mon avis, pour les motifs qui suivent, ces exigences
sont respectées en 'espece et, étant donné T’historique de la regle
de 'arrét Leary et de son réle social sous-jacent, il y a lieu de faire
une exception afin d’en tenir compte.56

Par conséquent, la preuve de I'intoxication volontaire pourrait
suffire a prouver I’élément moral nécessaire pour toute infraction
d’intention générale.

Or, dans l'arrét Bernard, la juge Wilson faisait remarquer
qu’une substitution de la mens rea ne peut avoir lieu qu’a I'intérieur
de «limites trés strictes »57. En effet, suivant R. c. Vaillancourt, la
substitution d’'un élément essentiel n’est conforme aux exigences
constitutionnelles que §’il est déraisonnable de douter de I'exis-
tence de cet élément une fois 'élément substitué prouvé hors de
tout doute raisonnable58. Selon le juge Cory dans Daviault, la
substitution qu’opere la regle Leary ne satisfait pas a cette exi-
gence : « La consommation d’alcool ne peut tout simplement pas
entrainer inexorablement la conclusion que I'accusé possédait
Iélément moral requis pour commettre 1’agression sexuelle, ou
tout autre crime?9. » Bien qu’il concéde que le droit criminel n’exige
pas une parfaite correspondance entre 'actus reus et la mens rea,
le juge Cory souligne que la mens rea doit tout de méme étre un
élément d’intention qui se rapporte a I'actus reus de I'infraction
reprochée6, Il doit donc y avoir un lien entre ces deux éléments.
Ainsi, méme en supposant que l'intoxication volontaire soit mora-
lement répréhensible, ce lien fait défaut dans I'application stricte
de la regle Leary, car la consommation d’alcool n’entraine pas en

56. Id.,par. 103.

57. Bernard, préc., note 22, par. 95.

58. Vaillancourt, préc., note 36, par. 32 ; voir aussi R. c. Whyte, [1988] 2 R.C.S. 3, par.
33.

59. Daviault, préc., note 2, par. 42.

60. Id.,par. 46.
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elle-méme la perpétration d’'une infraction : selon la majorité,
elle ne rend méme pas prévisible la commission d’une infractions!.
Par conséquent, la regle Leary porte atteinte a ’alinéa 11d) de la
Charte, car son application rend suffisant a titre d’élément moral
d’une infraction un substitut duquel cet élément ne peut étre
inexorablement déduit : la regle a donc pour effet de dispenser
le ministere public de prouver hors de tout doute raisonnable un
élément essentiel de I'infraction.

Il ressort des jugements portant sur la constitutionnalité de
Particle 33.1 C.cr. que cette disposition porte également atteinte a
la présomption d’innocence. En effet, I’article 33.1 C.cr. fait appel
au méme mécanisme de substitution : il vise simplement une caté-
gorie plus restreinte d’infractions. Il convient toutefois de noter
que le lien entre I'intoxication et la violence, que la majorité dans
Daviault a jugé inapte a fonder une substitution de I'’élément
moral, a fait 'objet d’'une étude approfondie en vue de I'adoption de
Particle 33.1 C.cr.62. Néanmoins, comme I’explique le juge Paciocco
dans larrét Sullivan, la corrélation reste largement insuffisante
dans la mesure ou la preuve de l'intoxication volontaire ne peut
étre considérée comme entrainant la preuve de I'intention de com-
mettre les voies de fait reprochées a ’'accusé :

The materials before us from the Standing Committee that was
considering Bill C-72 emphasize the correlation between intoxication
(particularly alcohol intoxication) and violence, and that link cannot
be questioned. However, that link falls far short of showing that
those who become intoxicated intend to commit assaults. By enabling
the Crown to prove voluntary intoxication instead of intention to
assault, s. 33.1 relieves the Crown of its burden of establishing all
the elements of the crimes for which Mr. Chan was prosecuted,
contrary to s. 11(d) of the Charter.63

Cette conclusion fait consensus au sein de tribunaux
canadiens : il ne fait aucun doute que l'article 33.1 C.cr. porte
atteinte a I'alinéa 11d) de la Charte.

61. Id.,par. 45.
62. S.N., préc., note 47, par. 62-65 ; Sullivan, préc., note 4, par. 78.
63. Sullivan, préc., note 4, par. 78.
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1.4 Darticle 33.1 du Code criminel face a ’article
premier de la Charte

Comme les tribunaux canadiens s’entendent pour dire que
Particle 33.1 C.cr. porte atteinte a l’article 7 et a ’alinéa 11d) de
la Charte, la réelle question a laquelle la Cour supréme devra
répondre sera celle de la justification de ces violations en vertu
de l'article premier de la Charte. En effet, une fois une atteinte
prima facie a la Charte constatée, la Couronne doit justifier cette
violation en démontrant qu’elle poursuit un objectif substantiel
et que la mesure attentatoire adoptée pour poursuivre cet objec-
tif est proportionnelle : c’est 1a le cadre d’analyse établi par la
Cour supréme dans R. c. Oakes4. Pour étre proportionnelle, une
mesure doit avoir un lien rationnel avec l'objectif poursuivi, elle
doit constituer une atteinte minimale aux droits de la Charte, et
ses effets préjudiciables doivent étre proportionnés par rapport
a ses bénéficesss.

Il est généralement reconnu qu'une violation des droits
conférés par l'article 7 de la Charte est tres difficile a justifier en
vertu de l'article premiersé. Dans 'arrét Daviault, le juge Cory a
énoncé ce qui suit :

[...] le fait de nier qu'un élément moral méme trés minime est
requis pour l'infraction d’agression sexuelle enfreint la Charte d'une
manieére tellement draconienne et tellement contraire aux prin-
cipes de justice fondamentale qu’il ne peut étre justifié en vertu de
Particle premier de la Charte.67

Appliquant I'approche préconisée dans 'arrét R. c. Swain6s
lorsqu’une regle de common law enfreint la Charte, la Cour dans
Daviault a formulé une nouvelle régle sans en dire plus relative-
ment a Particle premier de la Charte. Cette breve analyse, qua-
lifiée de « rudimentaire » par la professeure Isabel Grant69, ne
pourrait suffire a ’analyse d’une régle d’origine 1égislative. En

64. R. c. Oakes,[1986] 1 R.C.S. 103, par. 69-70.

65. RJR-MacDonald Inc. c. Canada (Procureur général),[1995] 3 R.C.S. 199, par. 130,
ci-apres « RJR-MacDonald Inc. ».

66. Renvot sur la Motor Vehicle Act (Colombie-Britannique), préc., note 34, par. 84.

67. Daviault, préc., note 2, par. 47.

68. [1991]1 R.C.S.933.

69. Isabel GRANT, « Second chances: Bill C-72 and the Charter », (1995) 33 Osgoode
Hall L.J. 379, 400.
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effet, les tribunaux saisis de la constitutionnalité de ’article 33.1
C.cr. ont traité plus longuement de I’article premier de la Charte
et ont énoncé étre tenus a une certaine déférence envers le Par-
lement : cela peut justifier ’adoption d’'une approche plus souple
dans I'analyse de I’article 33.1 C.cr. comparativement a 'analyse
de la regle Leary, une regle de common law7.

Un autre élément pouvant influer sur l'issue du test d’'Oakes
est la décision Canada (Procureur général) c. Bedford™, rendue
apres arrét Daviault. En effet, cet arrét précise 'interaction entre
Particle 7 de la Charte et son article premier. La Cour supréme y
a expliqué que dans I'analyse des principes de justice fondamen-
tale que commande ’article 7 de la Charte, il n’est question que
de l'atteinte aux droits de I'individu invoquant la violation de son
droit a la vie, a la liberté ou a la sécurité de sa personne. Si on y
considere la proportionnalité de la mesure, c’est donc seulement
en ce qui a trait aux droits de cet individu72. Au regard de I’article
premier, toutefois, il convient de tenir compte des effets salutaires
de la disposition contestée pour la société en général. La Cour
supréme précise qu’a cet égard, les considérations peuvent étre
tant qualitatives que quantitatives, et le Procureur général peut
« présenter une preuve relevant des sciences humaines ainsi que
le témoignage d’experts qui justifient les répercussions d’une dis-
position sur I’ensemble de la société »73. En ce sens, 'arrét Bedford
modifie la position traditionnelle voulant que les droits garantis a
Particle 7 de la Charte sont si importants que leur violation ne peut
étre réconciliée avec les valeurs d’une société libre et démocratique.
Dans les mots du professeur Steve Coughlan : « Sometimes Par-
liament is allowed to say to a Charter applicant “this violates your
rights, and we know it violates your rights, but that is worth it for
the benefits it brings to many other people”74. » Ainsi, on pourrait
croire que méme une violation « draconienne » des droits indivi-
duels de I'accusé pourrait, si ses effets salutaires pour le public
sont suffisamment probants, étre rachetée par I’article premier de
la Charte. Les impératifs sociaux en jeu, comme le note le profes-
seur Coughlan, devraient probablement étre eux-mémes ancrés

70. RJR-MacDonald Inc., préc., note 65, par. 135.

71. 2013 CSC 72, ci-apres « Bedford ».

72. Id.,par. 125.

73. Id.,par. 126.

74. Steve COUGHLAN, « Sullivan: Can a Section 7 Violation Ever Be Saved Under
Section 1? », (2020) 63 C.R. 157, 158.
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dans d’autres valeurs constitutionnelles?s : néanmoins, il s’agit d'un
élément important a considérer dans I’étude de l’article 33.1 C.cr.

La proportionnalité d'une disposition n’étant mesurée qu’en
rapport avec un objectif 1égislatif jugé suffisamment important,
il convient d’abord de s’attarder aux objectifs 1égislatifs visés par
Particle 33.1 C.cr. Notons que dans Daviault, le juge Cory a énoncé
relativement a la regle Leary qu’en raison de la rareté des cas ou
I'intoxication extréme peut étre invoquée avec succes, « il n’existe
aucune politique urgente ni aucun objectif impérieux dont il faut
tenir compte »76. Or, I'article 33.1 C.cr. étant d’origine législative,
le Parlement a pu énoncer les objectifs de sa disposition. Le pré-
ambule de la Loi modifiant le Code criminel (intoxication volon-
taire) énonce notamment :

que le Parlement du Canada consideére, comme les Canadiens, que
celui qui porte atteinte a I'intégrité physique d’autrui alors qu’il est
dans un état d’intoxication volontaire est blamable et qu'une telle
conduite devrait engager sa responsabilité criminelle ;

que le Parlement du Canada entend promouvoir et assurer la
protection des droits que les articles 7, 11, 15 et 28 de la Charte
canadienne des droits et libertés garantissent a tous, notamment
aux victimes et aux victimes potentielles des actes de violence ;

que le Parlement du Canada estime nécessaire de fonder, dans la
législation, la responsabilité criminelle par rapport a I'intoxication
volontaire et aux infractions d’intention générale mettant en cause
la violence.??

Deux objectifs principaux ressortent de ce préambule’. Le
premier touche la protection des femmes et des enfants contre la
violence, et la promotion du droit a ’égalité et a la sécurité de la
personne. Le second vise a retenir la responsabilité criminelle de
ceux qui causent un préjudice corporel a autrui alors qu’ils sont
en état d’intoxication volontaire. Ces objectifs ont été traités dif-

75. Id.

76. Daviault, préc., note 2, par. 47.

77. Loi modifiant le Code criminel (intoxication volontaire), projet de loi C-72 (sanc-
tionné — 13 juillet 1995), 1™ sess., 34° légis. (Can.).

78. Voir Sullivan, préc., note 4, par. 100.
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féremment par les tribunaux canadiens, tant relativement a leur
portée qu’a leur caractere urgent et substantiel.

Ainsi, certains tribunaux ont interprété tres restrictivement
Pobjectif poursuivi par I'article 33.1 C.cr. et ont conclu que celui-ci
ne cherchait qu’a retirer la défense rendue disponible par arrét
Daviault : ils ont donc considéré que l'article 33.1 C.cr. n’était
motivé par aucun objectif suffisamment impérieux?. D’autres ont
adopté une vision plus large et ont accepté les objectifs tels qu’ils
sont énoncés dans le préambule du projet de loi C-72 : dans ces
décisions, la juge Spies dans R. v. McCaw note que la constitu-
tionnalité de 'article 33.1 C.cr. a été confirmées0. Le juge Paciocco
de la Cour d’appel d’Ontario, qui explique 'importance de ne pas
exagérer ni diminuer objectif1égislatif d'une disposition8l, décrit
comme suit les deux objectifs poursuivis par le Parlement :

(1) to hold individuals who are in a state of automatism due to
self-induced intoxication accountable for their violent acts [the
“accountability purpose”] ; and (2) to protect potential victims,
including women and children, from violence-based offences
committed by those who are in a state of automatism due to self-
induced intoxication [the “protective purpose”].82

Ainsi, il est erroné de limiter I'objectif de I’'article 33.1 C.cr. a
Pannulation de la régle Daviault, mais il est également incorrect
de formuler les objectifs en termes trop généraux : I’article 33.1
C.cr. ne s’attaque qu’a la violence faite par des individus en
état d’automatisme causé par leur intoxication volontaire, et la
formulation des objectifs doit refléter cette portée limitée.

Bien qu’il concede qu’il s’agisse d’'un des objectifs de la dis-
position, le juge Paciocco nie que le « accountability purpose »
puisse constituer un objectif 1égislatif valable. En effet, comme il
est inconstitutionnel de retenir la responsabilité criminelle sans
requérir la preuve d’'un élément moral minimal, cet objectif est

79. Voir R. v. McCaw, 2018 ONSC 3464, par. 129-131, ci-apres « McCaw », et R. v. Dunn,
[1999] O.J. No. 5452 (Ct. of J.) (LAJ/QL), par. 40 ; R. v. Brenton, [1999] N.W.T.J.
No. 113 (S.C.) (Lad/QL), par. 102-104, ci-apres « Brenton ».

80. McCaw, préc., note 79, par. 118.

81. Sullivan, préc., note 4, par. 106-108.

82. Id.,par. 111.
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en lui-méme contraire a la Charte8s. De plus, toute législation
criminelle a pour but de rendre un individu imputable pour une
certaine conduite : on ne peut considérer qu’un tel objectif puisse
systématiquement satisfaire au critere de I'objectif substantiels4.
C’est donc par rapport a I'objectif de protection que la majorité
de la Cour d’appel de I’'Ontario a analysé la proportionnalité de
Particle 33.1 C.cr.

Au regard des criteres relatifs a la proportionnalité, le juge
Paciocco a considéré qu’il n’existait aucun lien rationnel entre
Particle 33.1 C.cr. et la protection des plus vulnérables contre la
violence perpétrée par les individus intoxiqués. Ce lien, §’il exis-
tait, devrait nécessairement reposer sur le caractere dissuasif de
la disposition. Or, le bon sens dicte qu'un individu ne sera pas
moins enclin a consommer des substances intoxicantes du fait
que, dans I’éventualité ou il se retrouverait en état d’intoxication
extréme et poserait un geste violent, sa responsabilité criminelle
serait retenue aux termes de l'article 33.1 C.cr.85. Le juge deWit,
dans R. v. M.W.B., a toutefois accepté la possibilité que I'article
ait un effet dissuasif86. La professeure Grant note qu’idéalement,
Particle 33.1 C.cr. aurait un effet dissuasif, mais avance également
le fait qu’il puisse encourager les victimes a dénoncer la violence
qu’elles subissent8?. Le lien rationnel ainsi défini entre la protec-
tion des victimes et ’article 33.1 C.cr. semble ténu : la majorité de
la Cour d’appel de I'Ontario nie d’ailleurs que la mince possibilité
qu'un agresseur soit acquitté en raison de la régle Daviault puisse
décourager la dénonciation de la violencess.

Se pose alors la question de 'atteinte minimale. Ceux qui
soutiennent que l'article 33.1 C.cr. est constitutionnel soulévent
généralement le caractere plus limité de sa portée : contrairement
a la regle Leary, il ne vise pas toutes les infractions d’intention
générale, mais seulement celles impliquant de la violence®9. Dans
Sullivan, le juge Paciocco note toutefois qu’il ne s’agit pas la d'un

83. Id.,par. 114.

84. Id.,par. 115.

85. Id.,par. 121.

86. M.W.B., préc., note 46, par. 58.

87. I. GRANT, préc., note 69, 405-406.

88. Sullivan, préc., note 4, par. 156.

89. Voir notamment I. GRANT, préc., note 69, 407 ; Dow, préc., note 47, par. 144 ;
Vickberg., préc., note 47, par. 97 ; Decaire, préc., note 47, par. 15-16.
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signe que le Parlement ait voulu limiter la portée de la mesure.
Considérant que I'objectif invoqué est la protection des personnes
vulnérables contre la violence : « The mischief Parliament set out
to address is covered completely?. » Au contraire, article 33.1
C.cr. ratisse large : il s’applique a tous ceux qui se retrouvent en
état d’intoxication extréme par la consommation volontaire d’al-
cool ou de drogues, sans égard a la quantité ou a la nature de la
substance consommeée. Cela inclut ceux qui deviennent intoxiqués
a la suite de la consommation de la médication prescrite par un
médecin et ceux qui s’'intoxiquent lors d’une tentative de suicide :
c’est ce que releve la majorité de la Cour dans Sullivan, faisant
référence a la consommation de Wellbutrin par M. Sullivan alors
qu’il tentait de s’enlever la vie?l. De maniere plus générale, 'ar-
ticle 33.1 C.cr. s’applique a ceux qui consomment une quantité
minime d’alcool ou de drogues, alors méme que les effets de ces
substances ne pouvaient étre prédits. En effet, suivant 'arrét R. v.
Chaulk,les tribunaux considerent qu’il y a intoxication volontaire
deés que I'accusé consomme volontairement une substance et qu’il
sait, ou doit savoir, que cette substance risque de l'intoxiquer?2. A
cet égard, la Cour dans R. v. M.W.B. fait les remarques suivantes :

In today’s society, the use of illegal drugs by young people has become
much more prevalent. The use of these drugs can be unpredictable.
The amount of intoxication, from such drugs is not necessarily
dependent on the amount consumed. According to section 33.1 the
circumstances of the offence and the offender matters not when self-
induced intoxication renders the person unaware or incapable of
consciously controlling their behaviour. The level of moral culpability
under s. 33.1 is irrelevant even though the circumstances of the
offence and the offender could be very different.93

Le fait que T'article 33.1 C.cr. ne différencie pas entre ceux
qui consomment volontairement une quantité de substance dont
ils savent qu’elle pourrait avoir des effets extrémes et ceux qui
subissent les effets non anticipés d’'une quantité minime de stu-
péfiants empéche donc I'article 33.1 C.cr. de satisfaire au critere
de latteinte minimale. Par ailleurs, la majorité dans Sullivan
souleve que lorsque I'article 33.1 C.cr. est applicable, les droits

90. Sullivan, préc., note 4, par. 128.

91. Id.,par. 129.

92. R. v. Chaulk, 2007 NSCA 84, par. 47, ci-apres « Chaulk ».
93. M.W.B., préc., note 46, par. 76.
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constitutionnels des accusés ne sont pas « merely infringed or
compromised » : ils sont « denied entirely »%.

Au stade de I'atteinte minimale, plusieurs tribunaux ont
traité des autres options qui s’offraient au Parlement, méme s’il
est établi que celui-ci n’a pas a adopter la mesure disponible la
moins attentatoire?s. Dans R. v. S.N., la Cour se dit satisfaite de la
preuve démontrant que le Parlement a considéré les autres solu-
tions législatives avant de conclure qu’elles ne permettaient pas
d’atteindre aussi efficacement son objectif%. La Cour d’appel, dans
Sullivan, juge plut6t que la Couronne n’a pas démontré qu’elle était
fondée a rejeter d’autres solutions moins attentatoires??. Gerry
Ferguson, dans son article « The Intoxication Defense: Consti-
tutionally Impaired and in Need of Rehabilitation », émettait la
prédiction suivante :

In my opinion, if the Supreme Court accepts the view that there is
another reasonable alternative open to Parliament to achieve its
objectives of denunciation of the offender’s conduct and protection
of society, especially women and children, from drunken violence,
without any impairment of section 7 or section 11(d), then
section 33.1 is bound to fail the minimal impairment test in section 1
of the Charter.98

Les principales solutions de rechange a I’article 33.1 C.cr.
seront abordées dans la prochaine partie : nous regarderons dans
quelle mesure elles permettent de diminuer, voire d’éliminer, les
atteintes aux droits de la Charte.

Relativement au caractere proportionnel de I'article 33.1
C.cr., dont 'analyse constitue la derniére étape du test d’'Oakes, les
tribunaux pondéerent les effets salutaires de la disposition et ses
effets négatifs?. A ce jour, la Cour d’appel de I’Ontario ainsi que
huit cours de premieére instance ont considéré que I'article 33.1 C.cr.
était inconstitutionnel100, Sept cours ont plutot considéré que la

94.  Sullivan, préc., note 4, par. 130.

95.  RJR-MacDonald Inc., préc., note 65, par. 96.

96. S.N., préc., note 47, par. 78-79.

97.  Sullivan, préc., note 4, par. 131.

98.  Gerry FERGUSON, « The Intoxication Defense: Constitutionally Impaired and
in Need of Rehabilitation », (2012) 57 S.C.L.R. 111, 137.

99.  Sullivan, préc., note 4, par. 144.

100. Sullivan, préc.,note 4 ; M.W.B., préc., note 46 ; McCaw, préc., note 79 ; R. v. Dunn,
préc., note 79 ; Brenton, préc., note 79 ; R. v. Flemming, 2010 ONSC 8022 ; R.
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Couronne avait réussi a démontrer que les atteintes aux droits de
la Charte étaient justifiées101, Il appartient maintenant a la Cour
supréme de se prononcer sur cette question. Dans 1’éventualité
ou elle confirmerait le jugement de la Cour d’appel dans Sulli-
van, il appartiendra au législateur de trouver un autre moyen
que l'article 33.1 C.cr. pour encadrer l'intoxication volontaire — a
moins qu’il ne décide d’accepter que celle-ci soit régie par la regle
énoncée dans I'arrét Daviault.

2. LES SOLUTIONS DE RECHANGE A IARTICLE 33.1
DU CODE CRIMINEL : ENCADRER LINTOXICATION
VOLONTAIRE DE MANIERE CONFORME AUX
PRINCIPES CONSTITUTIONNELS

Ayant regardé en quoi le fait d’interdire la défense d’intoxi-
cation volontaire pour toute infraction d’intention générale com-
promettant I'intégrité physique d’autrui porte atteinte a la Charte
et en quoi cette atteinte peut ou non étre justifiée au regard de
Particle premier, il convient de s’attarder aux choix qui s’offriraient
au législateur si la Cour supréme déclarait inconstitutionnel ’ar-
ticle 33.1 C.cr. Il serait alors évidemment possible pour le 1égisla-
teur de ne pas agir et d’accepter que la regle Daviault constitue
I’état du droit en matiere d’intoxication volontaire. Une autre
possibilité serait de modifier I’article 33.1 C.cr. pour restreindre
son application aux cas ou l'intoxication extréme est prévisible,
ce qui répondrait a certaines critiques de la disposition sans pour
autant changer complétement de régime. Enfin, il pourrait s’agir
d’une opportunité d’adopter une nouvelle approche en criminali-
sant l'intoxication dangereuse. Pour ce faire, le 1égislateur pour-
rait créer une infraction générale d’intoxication dangereuse, ou
créer une infraction incluse punissant la commission involontaire
de gestes constituant une infraction criminelle. Cette infraction
n’entrerait en jeu qu'une fois qu’il est établi qu’en raison de son
intoxication volontaire, ’accusé ne peut étre reconnu coupable de
Iinfraction principale qu’on lui reproche : il s’agit selon nous de
Papproche la plus souhaitable.

v. Jensen, [2000] O.J. No. 4870 (S.C.J.) (LAd/QL) ; R. v. Brown, 2020 ABQB 166,
ci-apres « Brown » ; R. v. Yag, 2021 ABQB 90, ci-apres « Yag ».

101. S.N., préc., note 46 ; Decaire, préc., note 46 ; Dow, préc. note 47 ; Vickberg, préc.
note 47 ; R. v. Chan, 2018 ONSC 3849 ; R. v. Robb, 2019 SKQB 295, ci-apres
«Robb » ; R. v. B.J.T., 2000 SKQB 752, ci-apres « B.J.T. ».
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2.1 Le retour a la regle Daviault : une solution
acceptable ?

Si la Cour supréme invalidait I’'article 33.1 C.cr., la disponibilité
de la défense d’intoxication volontaire serait régie, en I’'absence
d’'une nouvelle intervention du législateur, par la regle énoncée
dans l'arrét Daviault. 11 serait surprenant, considérant 'urgence
avec laquelle le 1égislateur a agi a la suite de Daviault, que celui-ci
accepte 'application de la regle qui y est énoncée. Néanmoins, il
demeure intéressant d’aborder brievement cette possibilité.

Une considération importante de 'opinion majoritaire dans
Daviault était la notion que la défense d’intoxication pourrait
rarement étre plaidée avec succes. Cet argument est d’ailleurs
renforcé par la décision de la majorité d'imposer a 1'accusé le
fardeau de prouver selon la prépondérance des probabilités qu’il
se trouvait dans un état d’intoxication extréme s’apparentant a
Pautomatisme ou a l'aliénation mentale : cette preuve requiert
le témoignage d’'un expert102, Le juge Cory avait par ailleurs
relevé qu’en Australie, depuis qu’il avait été décidé que la preuve
d’intoxication volontaire était toujours pertinente pour déterminer
si Paccusé avait ’élément moral requis pour commettre, le nombre
d’acquittements découlant d’'une preuve d’intoxication extréme
restait minime103, La solution de 'arrét Daviault, moins permissive
que la régle australienne, ne pouvait donc en principe entrainer
un nombre élevé d’acquittements.

Les tribunaux saisis de la question de la constitutionnalité
de l'article 33.1 C.cr. ont continué de soulever le rare succes de
la défense d’intoxication104, Il est intéressant de noter que cet
énoncé ne semble pas contesté par la Couronne : dans R. v. S.N.
par exemple, le ministére public soutient que cet argument joue
aussi en sa faveur, car il implique que I’article 33.1 C.cr. ne prive
effectivement les individus de la défense d’intoxication que dans de
rares casl05, De maniére similaire, la rare incidence de la défense
d’intoxication sert a justifier que I'article 33.1 C.cr. satisfait au

102. Daviault, préc., note 2, par. 47.

103. Id.,par.57-58 ;1a regle australienne est issue de 'arrét de la Haute Cour d’Aus-
tralie R. v. O’Connor, [1980] HCA 17.

104. Voir par exemple Sullivan, préc., note 4, par. 137 ; R. v. McCaw, préc., note 79,
par. 129 ; M.W.B., préc., note 46, par. 86.

105. S.N., préc., note 47, par. 98.
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critere de I'atteinte minimale dans R. v. Robb106, Les statistiques
jurisprudentielles relevées par Florence Ashley donnent une idée
du rare succes qu’aurait la défense d’intoxication sous le régime
de Daviault : entre 1995 et 2020, seuls quatre accusés ont été
acquittés a la suite d’'une déclaration de I'inconstitutionnalité de
Particle 33.1 C.cr. ou 'auraient été n’etit été la reconnaissance par
le juge saisi de leur cause de la constitutionnalité de la disposi-
tion107, Deux autres accusés auraient été acquittés si I’'article 33.1
C.cr. n’avait pas été appliquél0s, Il convient de noter, considérant
les préoccupations ayant mené a I’'adoption de la disposition, quun
seul de ces cas impliquait une accusation d’infraction sexuelle109,
Evidemment, il est difficile d’évaluer le succes qu’aurait pu avoir
la défense d’intoxication dans tous les cas ou la constitutionnalité
de l'article 33.1 C.cr. n’a pas été abordée. Néanmoins, comme le
note Ashley, ces nombres semblent correspondre aux observations
faites par la majorité dans Daviault quant a la rare incidence de la
défense d’intoxication volontaire et a son encore plus rare succes!10,

Par ailleurs, depuis 'arrét Daviault, la possibilité de plaider
la défense d’intoxication est freinée par une nouvelle preuve scien-
tifique remettant en question la notion d’automatisme induit par
I’alcool. En effet, au cours des travaux ayant mené a I’adoption de
Particle 33.1 C.cr., le Parlement a entendu une vaste preuve scien-
tifique. Dans le préambule du projet de loi C-72, le 1égislateur fait
référence a « 'existence de preuves scientifiques selon lesquelles
la consommation de la plupart des substances intoxicantes, dont
P’alcool, n’a pas en soi pour effet de faire en sorte quune personne
agisse de facon involontaire »111, La Couronne a invoqué cette
preuve devant plusieurs tribunaux. Ainsi, dans Dow v. R.,1a Cour a
accepté la preuve d’expert voulant que I’alcool seul ne peut induire
un état d’automatismel12, Dans Sullivan, la majorité note que si
M. Daviault n’était pas décédé avant la tenue du nouveau proces
ordonné par la Cour supréme, il aurait pu étre déclaré coupable

106. Robb, préc., note 101, par. 50.

107. Florence ASHLEY, « Nuancing Feminist Perspectives on the Voluntary Intoxica-
tion Defence », (2020) 43 Man. L.dJ. 65, 76 ; les décisions en question sont Sulli-
van, préc., note 4 ; Brown, préc., note 100 ; R. v. Vickberg, préc., note 47 et B.J. T,
préc., note 101.

108. R. c.Bouchard-Lebrun,2011 CSC 58, ci-apres « Bouchard-Lebrun », et R. c. Coté,
2013 QCCQ 4485.

109. B.J.T., préc., note 101.

110. F. ASHLEY, préc., note 107, 78.

111. Loi modifiant le Code criminel (intoxication volontaire), préc., note 77.

112. Dow, préc., note 47, par. 100-101.
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si le ministere public avait présenté une telle preuvells. Si cette
notion s’intégrait effectivement a la common law, 1a défense per-
mise par I'arrét Daviault ne serait ouverte qu'aux cas ou l'intoxi-
cation extréme est due a la consommation de drogue.

Ainsi, la défense d’intoxication serait plus restreinte que sous
la regle Daviault, mais elle resterait disponible dans les cas ou
son indisponibilité a le plus choqué les critiques de I’article 33.1
C.cr. En effet, 'une des failles fréquemment relevées par rapport
a cette disposition réside en I'absence d’exception pour les cas ou
le caractere extréme de l'intoxication est imprévisible : comme le
note la Cour dans R. v. M.W.B., les effets des drogues, surtout celles
acquises illégalement, sont particuliérement imprévisibles!14. A ce
titre, le cas de M. Chan constitue un malheureux exemple : éleve
de I’école secondaire, il a agi sous 'emprise d'une psychose toxique
apres avoir consommé des « magic mushrooms », substance qu’il
avait auparavant consommeée sans conséquences semblables!15,
Outre 'imprévisibilité des effets de certaines drogues, la profonde
déconnexion avec la réalité qui caractérise les psychoses toxiques
rend 'imputabilité de ceux qui la subissent d’autant plus difficile
a accepter. Relativement a 'application de I’article 33.1 C.cr. a
M. Chan et a M. Sullivan, Florence Ashley écrit que « the simila-
rity of the facts to many cases leading to a verdict of not criminally
responsible on account of mental disorder brings to the forefront
the relation that section 33.1 entertains with the criminalization
of mental health »116,

En effet, lorsqu’elle a confirmé I'application de 'article 33.1
C.cr. a un cas de psychose toxique résultant de la consommation
d’ecstasy, la Cour supréme dans R. c. Bouchard-Lebrun a énoncé
que cet article s’applique, et ce, peu importe la gravité des effets
de l'intoxication volontaire : la psychose toxique ne fait pas excep-
tion117, C’est ce que déplore le professeur Archibald Kaiser lorsqu’il
écrit :

What is lamentable about the status quo exemplified by Bouchard-
Lebrun is that the country seems willing to countenance the convic-

113. Sullivan, préc., note 4, par. 137.

114. M.W.B., préc., note 46, par. 76.

115. Sullivan, préc., note 4, par. 15.

116. F. ASHLEY, préc., note 107, 80.

117. Bouchard-Lebrun, préc., note 108, par. 91.
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tion and punishment of offenders who are admittedly entirely
unaware of the moral and legal significance of their actions, owing
to a level of intoxication which is so extreme that everyone agreed
that his condition truly amounted to a form of insanity.118

Si la regle Daviault était rétablie sous réserve de I'exclusion
des cas ou I’état d’automatisme est induit uniquement par I’alcool,
la disponibilité de la défense d’intoxication volontaire serait plus
restreinte que ce qui était initialement envisagé par la Cour
supréme, tout en restant disponible pour les accusés comme Chan,
Sullivan et Bouchard-Lebrun. Il pourrait s’agir d'une solution plus
acceptable tant pour les critiques de ’'arrét Daviault que pour les
critiques de I’article 33.1 C.cr.

Cette restriction resterait néanmoins insatisfaisante aux yeux
de ceux qui considerent que les intéréts des victimes ont été mis de
cOté au profit des droits des accusés. La professeure Heather Mac-
millan-Brown critique notamment le message que 'arrét Daviault
envoie aux victimes : elle note que la violence subie par celles-ci
est déplorable, que leur agresseur ait été intoxiqué ou non119, Peu
importe, selon elle, le rare succes de la défense d’intoxication : « any
drips from the leaky faucet of Canadian law will be a blemish on
our society »120, Bien que le fait de reconnaitre un individu coupable
d’une infraction qu’il n’a pas commise volontairement ne devrait
pas étre la maniere d’obtenir justice, il nous apparait légitime de
souhaiter pallier 'absence de solution de rechange dans les cas
ou la défense d’intoxication volontaire réussit. On peut ici noter
que contrairement au régime applicable a la non-responsabilité
criminelle pour cause de troubles mentaux, la défense d’intoxica-
tion volontaire mene a un acquittement pur et simple : il n’est pas
question de libération conditionnelle ou de détention a des fins
de traitementi21. Cela est tout a fait normal, étant donné que ces
modalités ne sont généralement pas appropriées pour les individus

118. H. Archibald KAISER, « Bouchard-Lebrun : Unduly Limiting Toxic Psychosis
and Reigniting the Dangerous Intoxication Debate », (2012) 89 C.R. 68, p. 4
(PDF) (Westlaw).

119. Heather MACMILLAN-BROWN, « No Longer Leary about Intoxication: In the
Aftermath of R. v. Daviault », (1995) 59 Sask. L. Rev. 311, 329.

120. Id.,331.

121. Art. 672.54 C.cr.
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ayant posé un acte isolé et involontairel22, Or, ’acquittement total,
lorsqu’un individu s’attaque a autrui et invoque comme défense
un état qu’il s’est lui-méme induit, choque. En effet, si 'intoxica-
tion volontaire ne peut étre considérée comme suffisamment bla-
mable pour entrainer une condamnation pour agression sexuelle,
il reste qu’on peut se demander si elle devrait exonérer ceux qui
posent des gestes violents de toute condamnation criminelle. Nous
sommes en ce sens d’accord avec la professeure Michelle S. Law-
rence lorsqu’elle écrit :

It is truly disquieting to think that an accused person could escape
criminal liability for acts of violence because of a mental state that
they induced willingly or by their own recklessness. The question
is not whether Parliament or the courts are justified in holding
these individuals to account under the criminal law, but how they
might properly do s0.123

C’est ce que défendent également les professeurs Plaxton et
Mathen, qui considérent que malgré les problémes constitutionnels
de la disposition, les « instincts moraux » qui sous-tendent
Particle 33.1 C.cr. sont légitimes et ne devraient pas étre mis de
cOté par le Parlement en cas de revers devant la Cour supréme124,
Par ailleurs, considérant la rapidité et la force avec lesquelles
le Parlement a réagi pour contrer la régle énoncée dans l'arrét
Daviault, il est difficile d’imaginer qu’il déciderait de ne pas
intervenir si 'application de cette regle était rétablie pour les
crimes portant atteinte a I'intégrité physique des individus.

2.2 Darticle 33.1 du Code criminel modifié : tenir compte
de la prévisibilité objective de I'intoxication extréme

Si le Parlement refusait que la regle Daviault constitue ’état
du droit en matiere d’intoxication volontaire, il pourrait égale-
ment tenter d’assouplir 'article 33.1 C.cr. afin de tenir compte de

122. Notons que le Parlement avait considéré la possibilité d’opter pour un verdict
spécial en cas de non-responsabilité criminelle due a I'intoxication volontaire :
Voir I. GRANT, préc., note 69, 384-385.

123. Michelle S. LAWRENCE, « Voluntary intoxication and the Charter: Revisiting
the Constitutionality of Section 33.1 of the Criminal Code »,(2017) 40 Man. L.J.
391, 422.

124. Michael PLAXTON et Carissima MATHEN, « What’s Right with Section 33.1 »,
(2021) 25 R.C.D.P. 255, 2517.
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la prévisibilité du caractere extréme de l'intoxication volontaire.
En effet, une des lacunes de I’article 33.1 C.cr. a trait a ’absence
d’exception pour ceux qui non seulement ne voulaient pas s’induire
un état d’'intoxication extréme, mais ne pouvaient pas non plus
prévoir de se retrouver dans un tel état. Le paragraphe 33.1(2)
C.cr. définit comme un écart marqué avec la norme de diligence
raisonnable le fait pour une personne de porter atteinte a 'intégrité
physique d’autrui « alors qu’elle est dans un état d’intoxication
volontaire qui la rend incapable de se maitriser consciemment ou
d’avoir conscience de sa conduite ». Or, pour que l'intoxication soit
dite volontaire, il suffit que I'individu ait su, ou aurait da savoir,
que la substance qu’il consommait pourrait I'intoxiquer!25, peu
importe §’il était prévisible que la substance consommée rende
I'individu « incapable de se maitriser consciemment ». La simple
conscience du fait qu'une substance ait des effets intoxicants consti-
tue un état d’esprit qui peut difficilement étre considéré comme
fautif, surtout s’il s’agit de substances dont la consommation
est permise au Canada. On ne peut donc pas affirmer que toute
intoxication volontaire, dans I'éventualité ou elle entrainerait les
conséquences malheureuses que sont ’état d’intoxication extréme
et la commission d’'une infraction d’intention générale mettant
en jeu de la violence, constitue un écart marqué avec la norme
de diligence raisonnable généralement acceptée dans la société
canadienne. Comme l'intoxication légere ne peut étre considérée
comme un écart marqué avec la norme de diligence raisonnable
et que « moral fault cannot come from a consequence alone »126,
il s’ensuit que lorsque l'intoxication extréme n’est aucunement
prévisible, ’'application de 'article 33.1 C.cr. est particulierement
problématique.

C’est pourquoi Michelle S. Lawrence suggere que les tribu-
naux, a défaut de déclarer I'article 33.1 C.cr. inconstitutionnel,
restreignent eux-mémes I'application de la disposition en exi-
geant que la Couronne prouve la prévisibilité objective du fait
que la substance consommeée puisse avoir pour effet de nier la
conscience d’agir de ’accusé127. Un tel ajustement, si ’article 33.1
C.cr. était déclaré inopérant, pourrait également étre fait par le
législateur. La disposition ainsi modifiée se rapprocherait plus du
standard constitutionnel de faute, dans la mesure o1 une condam-

125. Chaulk, préc., note 92, par. 47.
126. Sullivan, préc., note 4, par. 94.
127. M.S. LAWRENCE, préc., note 123, 420.
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nation dépendrait de la preuve d'une certaine négligence de la
part de I'individu : celui-ci aurait choisi de se retrouver dans un
état d’intoxication extréme, ou du moins de consommer une subs-
tance donnée tout en sachant qu'une telle intoxication pouvait en
résulter. Comme le note la professeure Lawrence, ce standard de
faute reste inférieur a ce que semblait prescrire la majorité dans
Daviault, mais une telle approche pourrait se justifier : « Arguably
[...]it is nonetheless justified on the view that states of extreme
intoxication are inherently dangerous and are conditions that the
reasonable person should take steps to avoidi2s. » Elle suggere
également, si I'on voulait élever le standard de faute d'un cran
supplémentaire, d’exiger la preuve que I'individu pouvait prévoir
qu’il risquait, suivant son intoxication, de s’attaquer a I'intégrité
physique d’autruil2,

Or, méme suivant cette derniere proposition, le probleme de
la substitution demeure : si ’on pourrait alors considérer I'intoxi-
cation volontaire comme une forme de négligence pénale, il reste
que cet élément de faute ne se rapporte toujours pas a I'infraction
reprochée. La volonté de s’intoxiquer, méme si I'on accepte qu’elle
puisse étre fautive, ne peut suppléer a la volonté de commettre
une agression, ou tout autre type d’infraction d’intention géné-
rale130, Par ailleurs, la majorité dans Sullivan a rejeté la prétention
de la Couronne voulant que I’article 33.1 C.cr. crée une nouvelle
facon de commettre les crimes d’intention générale qui portent
atteinte a I'intégrité physique des personnes, jugeant plutét que
le libellé de la disposition énoncait clairement qu’elle retirait un
moyen de défensel3l. Ainsi, méme en décrivant un standard de
faute conforme aux exigences de la négligence pénale, on ne peut
valablement transposer cet élément de faute objectif a des infrac-
tions préexistantes qui requierent un élément de faute subjectif.
C’est ce qu’explique Frances E. Chapman en lien avec les cas de
M. Sullivan et M. Chan :

Did they voluntarily ingest a substance that would lead to their
impairment? Yes. And they would be found guilty of a crime that
included impairment (like impaired driving). But instead these

128. Id.,421.

129. Id.

130. Daviault, préc., note 2, par. 40 ; Sullivan, préc., note 4, par. 65.
131. Id.,par. 69-71.
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were crimes of unforeseeable violence. The volition is missing and
the mens rea is incomplete (and cannot be substituted).132

Si la consommation négligente d’alcool ou de stupéfiants peut
constituer une faute en droit criminel, il faut néanmoins que cet
élément de faute se rapporte & un comportement qui reflete la
nature de cette faute, d’'ou I’exemple de la conduite avec facultés
affaiblies. Autrement, les exigences constitutionnelles ne peuvent
étre remplies. La professeure Chapman insiste donc que pour
remédier au probleme de l'intoxication volontaire, 'approche la
plus simple en est une qui obéit sans détour aux principes de base
du droit criminel, c’est-a-dire : « Absent volition and incomplete
mens rea do not make a crime », et ce, peu importe les objectifs
sociaux poursuivis et 'antipathie que peuvent inspirer chez cer-
tains des accusés comme M. Daviault133, Comme la création d’'une
infraction nouvelle d’intoxication dangereuse permettrait selon
nous de punir ceux qui posent des actes violents en état d’intoxi-
cation extréme sans compromettre ce principe, une telle approche
est préférable. Pourquoi se contenter de modifier I’article 33.1 C.cr.
pour atténuer les violations de la Charte si I'on peut concilier les
droits des accusés et ceux des victimes sans enfreindre de prin-
cipe constitutionnel ?

2.3 Linfraction d’intoxication dangereuse

Afin de retenir la responsabilité criminelle de ceux qui posent
des gestes violents alors qu’ils sont en état d’intoxication extréme,
le législateur pourrait créer une infraction d’intoxication dange-
reuse. C’est ce a quoi fait référence le juge Cory dans Daviault
lorsqu’il note que « le législateur a toujours la possibilité d’adop-
ter une disposition législative qui criminaliserait la perpétra-
tion d’un acte prohibé lorsque I'auteur est en état d’ébriété »134,
En créant une infraction qui punirait le fait de s’intoxiquer de
maniére a constituer un danger pour autrui, il ne serait plus ques-
tion de substituer la volonté de s’intoxiquer a celle de commettre
une infraction autre : I'individu étant accusé d’une infraction se
rapportant a son intoxication, il devient normal que le caractere

132. Frances E. CHAPMAN, « Sullivan. Specific and General Intent be Damned:
Volition Missing and Mens Rea Incomplete », (2020) 63 C.R. 164, p. 4-5 (PDF)
(Westlaw).

133. Id.,p.5.

134. Daviault, préc., note 2, par. 61.
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volontaire de I'infraction soit établi par la preuve de I'intoxication
volontaire. Par conséquent, si I'infraction définit un standard de
faute conforme aux principes de la négligence pénale, la respon-
sabilité d'un accusé pourrait étre retenue sans entorse a I'article 7
et al’alinéa 11d) de la Charte.

Dans R. c¢. Hundal, le juge Cory a énoncé que « [d]ans un
contexte approprié, la négligence peut constituer au regard de
Pexigence en matiere de faute posée par I'art. 7 de la Charte un
fondement acceptable d’une conclusion a la culpabilité »135. Ana-
lysant les caractéristiques de I'infraction de conduite dangereuse,
il a conclu au nom de la majorité qu'une norme objective de faute
était convenable pour ce type d’infraction. Pour ce faire, il a consi-
déré notamment le libellé de I'infraction, 'exigence d’'un permis
de conduire ainsi que le caractere usuel et automatique de la
conduite qui rend difficile la preuve de I’état d’esprit subjectif de
Paccusé!36. En pratique, la Cour supréme accepte de manieére géné-
rale la création d’infractions de faute objective malgré I'exigence
traditionnelle de la preuve d’un état d’esprit coupable subjectif a
Paccusé. C’est ce que note David M. Paciocco, maintenant juge a la
Cour d’appel de I’'Ontario, dans un article portant sur la faute en
droit criminel : « [TIf Parliament wants objective mens rea crimi-
nal offences, save in extremely exceptional circumstances, it can
have them137, » Ces circonstances exceptionnelles sont essentiel-
lement celles ot un crime est associé a une peine tres sévere et a
une grande stigmatisation, et il semble que la Cour supréme n’ait
reconnu ces attributs qu’au meurtre et la tentative de meurtre13s,
S’agissant d’infractions d’intention spécifique, la défense d’intoxi-
cation est de toute maniere admissible pour ces infractions. Sui-
vant arrét R. c. Creighton, méme ’homicide involontaire coupable
peut se baser sur des éléments de faute objective : la prévisibilité
objective du risque de mort suffit a titre d’élément moral se rap-
portant a la conséquence, la Couronne n’ayant pas a établir que
Paccusé percevait subjectivement ce risque!3?.

135. R. c. Hundal,[1993] 1 R.C.S. 867, par. 26, ci-apres « Hundal ».

136. Id., par. 29-37.

137. David M. PACIOCCO, « Subjective and Objective Standards of Fault for Offences
and Defences », (1995) 59 Sask. L. Rev. 271, 280.

138. Id.,277.

139. R. c. Creighton,[1993] 3 R.C.S. 3, par. 34.
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Par conséquent, le Parlement pourrait certainement créer
une infraction d’intoxication dangereuse basée sur une faute
objective. Pour qu’une telle infraction de négligence pénale soit
constitutionnellement valide, il faut qu’elle se base sur le critere
de «I’écart marqué avec la norme de diligence qu’observerait une
personne raisonnable »140, La Cour supréme dans R. c. Beatty,
confirmant l'arrét R. c. Hundal, a insisté sur le fait que ce n’est
que lorsque I'on constate un tel écart marqué quun comportement
devient « suffisamment blamable pour justifier une conclusion de
responsabilité pénale »141, La Cour a ensuite expliqué cette norme.
S’agissant de conduite dangereuse, un comportement s’écarte de
facon marquée de la norme de diligence raisonnable si « une per-
sonne raisonnable dans la méme situation que 'accusé aurait été
consciente du risque créé par la facon de conduire en question et
ne se serait pas livrée a l'activité »142,

Transposé a I'intoxication dangereuse, ce critere permettrait
de retenir la responsabilité des individus qui posent des actes dan-
gereux alors qu’ils sont en état d’intoxication volontaire, dans la
mesure ou leur comportement peut étre considéré comme s’écar-
tant de facon marquée de la norme de diligence raisonnable. Or,
nous avons vu que le fait de criminaliser les gestes qui résultent
de la consommation de stupéfiants a été considéré comme problé-
matique par les tribunaux. En effet, la majorité dans Sullivan a
noté que la faute morale ne pouvait découler d’une conséquence
de l'intoxication : « If a consequence that society judges to be a
marked departure from the norm could ground criminal liabi-
lity, the law would countenance criminal fault based on absolute
liability, which would itself violate the Charter143. » Si 'on appli-
quait ce principe a 'infraction d’intoxication dangereuse, il serait
nécessaire d’établir que l'intoxication elle-méme constituait un
comportement relevant de la négligence pénale. Cela implique
une preuve de la prévisibilité objective du fait que la substance
consommée par I'accusé peut induire un état d’'intoxication extréme :
sans une telle prévisibilité, on ne peut affirmer qu’une personne
raisonnable se serait abstenue de consommer les substances ingé-
rées par accusél44. On pourrait méme se demander si le critére

140. Hundal, préc., note 135, par. 28.

141. R. c. Beatty, 2008 CSC 5, par. 36, ci-apres « Beatty ».
142. Id.,par. 37.

143. Sullivan, préc., note 4, par. 94.

144. Id.,par. 90.
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objectif modifié, jugé suffisant pour la conduite dangereuse dans
R. c. Beatty, serait adéquat pour la détermination de la faute en
matiére d’intoxication volontaire. En effet, ce critere tient compte
des circonstances dans lesquelles se trouve I'accusé, mais exclut la
considération de ses caractéristiques personnelles!4s. Etant donné
que plusieurs ont évoqué I'exemple d’un jeune individu inexpé-
rimenté qui ne pourrait prévoir les effets d'une substance pour
critiquer l'article 33.1 C.cr. et la regle Leary146, on pourrait croire
que des facteurs personnels doivent influer sur la détermination
du caractere négligent de I'intoxication volontairel47.

L'intoxication volontaire de ’accusé constituerait donc
un des éléments de l'infraction d’intoxication dangereuse. Or,
cette intoxication ne constituerait une infraction que lorsqu’elle
s’accompagne d’un acte violent ou d’un acte prohibé, selon la
définition de ce que constitue un comportement dangereux. On
peut toutefois se demander si étant donné que ce comportement
a lieu alors que I'accusé est intoxiqué, celui-ci pourrait invoquer
son état d’ébriété pour nier le caractere volontaire du geste
prohibé. Sur ce point, 'arrét R. c. Penno'48 fournit des indications
intéressantes. Dans cette affaire, la Cour supréme devait déterminer
si I'intoxication volontaire pouvait étre invoquée comme défense
a une accusation de conduite avec facultés affaiblies, 'accusé
se disant trop ivre pour savoir qu’il avait pris le contrdle de
son véhicule. Tous les juges ont tranché que cette défense était
inadmissible du fait que l'intoxication constituait un élément
essentiel de I'infraction. Les propos des juges Wilson et UHeureux-
Dubé sont particulierement intéressants. En effet, celles qui avaient
dans l'arrét Bernard énoncé que I'inadmissibilité de la défense
d’intoxication pour les infractions d’intention générale constituait
une violation des droits de 'accusé en cas d’intoxication extréme
ont ici conclu a I'absence d’atteinte a la Charte :

Conclure autrement reviendrait a dire que le législateur commet
une violation de la Charte lorsqu’il prétend que le fait de se livrer
a un certain type de conduite alors qu'on a les facultés affaiblies
constitue une infraction au Code criminel et qu’il doit justifier en
vertu de I'article premier la création d’une telle infraction. C’est 1a

145. Beatty, préc., note 141, par. 39-40.

146. Voir par exemple Daviault, préc., note 2, par. 43.

147. Voir M.W.B., préc., note 46, par. 82 et Yag, préc., note 100, par. 38.
148. [1990] 2 R.C.S. 865, ci-apres « Penno ».
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un résultat que je ne puis accepter. Je crois en effet que c’est avec
raison que le juge en chef Dickson dit dans 'arrét Bernard que les
crimes dont I'intoxication constitue un élément, c.-a-d. qu’elle fait
partie de Pactus reus, se situent dans une catégorie différente de
celle des crimes ou I'intoxication n’est pertinente que relativement
a I’élément moral. Je ne vois aucune inconstitutionnalité dans la
création du premier type d’infractions.149

Par ailleurs, 1a juge Wilson note que si cette distinction était
erronée, elle ne conclurait a la violation des droits des accusés que
dans les cas d’intoxication extréme, et les atteintes a la Charte
seraient alors justifiées en vertu de I’article premier150, De son c6té,
le juge Lamer, alors juge en chef, a énoncé que 'indisponibilité de
la défense d’intoxication volontaire constituait une violation des
articles 7 et 11d) de la Charte. Or, celle-ci est selon lui rachetée
par l'article premier. Il raisonne comme suit :

Il est raisonnable de tenir une personne responsable quand elle
consomme volontairement des substances enivrantes et met la
sécurité du public en danger en prenant la garde ou le controle
d’un véhicule a moteur, qu’elle ait eu I'intention de le faire ou
que l'intoxication I’ait empéchée de se rendre compte de ce qu’elle
faisait. En prenant sa premiére consommation, une personne peut
raisonnablement étre tenue pour avoir assumé le risque que I'ébriété
lui fasse faire quelque chose qu’elle n’aurait pas fait si elle avait
été sobre.151

Il convient de noter que les quatre autres juges ayant entendu
le pourvoi ont jugé qu’il n’y avait aucune violation des droits confé-
rés par la Charte. Il semble donc que le législateur, en créant une
infraction d’intoxication dangereuse dont 'intoxication est un élé-
ment essentiel, pourrait punir un individu pour les conséquences
de cette intoxication sans atteinte a la Charte. On pourrait méme
penser, suivant 'arrét Penno, que I'intoxication de I'individu n’au-
rait pas a étre en elle-méme négligente : ce serait le fait de poser
des gestes donnés alors que 'on se trouve en état d’intoxication qui
constituerait 'élément de faute. Une telle définition de la norme de
faute étendrait I’applicabilité de I'infraction d’intoxication dange-
reuse, mais serait plus incertaine d’un point de vue constitutionnel :

149. Id.,par. 53.
150. Id.,par. 54.
151. Id.,par. 36.
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établir que la consommation de substances de 'accusé s’écartait de
la norme de diligence raisonnable serait plus str. Néanmoins, méme
si I'infraction d’intoxication dangereuse définissait une norme de
faute qui n’est pas conforme a l'article 7 et a I’'alinéa 11d) de la
Charte, on pourrait penser que les tribunaux seraient plus enclins
a accepter qu’une telle atteinte se justifie dans une société libre
et démocratique. En effet, I'infraction d’intoxication dangereuse
constituerait une atteinte moins flagrante aux droits des accusés
que l'article 33.1 C cr. : I'infraction et la peine qui y est prévue
seraient mieux adaptées au geste reproché a ’accusé.

La création d’'une infraction d’intention dangereuse est tou-
tefois critiquée a certains égards. L'auteur Don Stuart, qui préfé-
rerait la création d’'une infraction générale de négligence pénale,
est d’avis qu’une infraction relative a I'intoxication met indtiment
Paccent sur I’état d’ébriété de I’accusé, plutét que sur les gestes
répréhensibles qu’il a commis152. Le Parlement, qui a considéré
cette option avant d’adopter l'article 33.1 C.cr., partageait cette
inquiétude!53. Cette crainte n’est pas sans fondement, bien qu’il
ne soit pas anormal que I'infraction reflete sa raison d’étre consti-
tutionnelle : la création d’'une telle infraction vise justement a
punir 'accusé pour avoir mis la sécurité d’autrui en danger alors
qu’il était intoxiqué, tout en évitant de le déclarer coupable d'une
infraction dont le caracteére volontaire n’a pas été prouvé hors de
tout doute raisonnable. C’est donc précisément parce qu’elle ne
met pas l'accent sur les gestes violents de I'accusé qu’une telle
infraction est moins problématique du point de vue constitutionnel.
Néanmoins, il reste que I'intoxication dangereuse s’appliquerait a
des gestes d’'une gravité variable. Un individu qui en agresse un
autre serait donc coupable de la méme infraction qu'une personne
a qui on reproche d’avoir troublé la paix : c’est ce que déplore le
professeur Gerry Ferguson154,

Don Stuart releve également que la possibilité de plaider
coupable a linfraction d’intoxication volontaire pourrait servir
d’échappatoire tentante pour la défense, ainsi que de verdict
plus facile pour les juges et jury155. Des accusés dont le niveau

152. Don STUART, « Reform of the Intoxication Defense », (1995) 33 C.R. 289, p. 3
(PDF) (Westlaw).

153. Voir S.N., préc., note 47, par. 80.

154. G. FERGUSON, préc., note 98, 146.

155. D. STUART, préc., note 152.
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d’intoxication aurait été insuffisant pour nier le caractere volon-
taire d'une infraction se verraient donc condamnés pour un crime
en apparence moins grave, associé a une peine moins sévere. Il en
résulterait le contraire de ce que le Parlement souhaite accomplir :
plutét que de retenir la responsabilité de ceux qui bénéficieraient
de la défense d’intoxication extréme, on diminuerait la responsa-
bilité de ceux qui, sous la regle Daviault, auraient été reconnus
coupables de I'infraction « pleine ». Ces inquiétudes étant 1égitimes,
il convient d’aborder une variante de I'intoxication dangereuse qui
leur répond en partie.

2.4 La commission involontaire d’une infraction en
raison de I'intoxication dangereuse : une infraction
« incluse »

Comme solution de rechange a I'infraction indépendante
d’intoxication dangereuse, quelques auteurs proposent la création
d’une infraction incluse d’'intoxication volontaire. Celle-ci punirait

a commission involontaire d’'une infraction criminelle, lorsque
1 lont d’ fract lle, 1
Iimpossibilité de prouver le caractéere volontaire de 'infraction
principale est due a l'intoxication volontaire de I'accusé. Gerry
Ferguson propose notamment une infraction dont les principaux
éléments sont les suivants :

(1) Voluntary intoxication shall not constitute a defence to any
criminal charge unless the conduct constituting the offence was
committed without the subjective fault element or voluntariness
required for that offence due to that intoxication.

(2) For the purposes of this section, a person departs markedly
from the standard of reasonable care generally recognized in
Canadian society and is thereby criminally at fault where the person
commits the conduct constituting an offence while in a state of self-
induced intoxication that negates the requisite subjective fault or
voluntariness for that offence.

(3) Where the conduct constituting a criminal offence was done
without the subjective fault element or voluntariness required for
that offence due to voluntary intoxication, the accused shall be
acquitted of that offence and convicted of an included offence of
unintentionally causing that offence due to criminal intoxication.
If the offence charged is indictable, the included offence shall be
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deemed indictable; if the offence charged is summary, the included
offence shall be deemed summary.156

Lauteur précise ensuite certains aspects de cette infraction,
dont le fait que la peine pour l'infraction dite « incluse » pourrait
étre diminuée. Une peine maximale de 15 ans pourrait étre établie
lorsque l'infraction principale est punissable d'un emprisonnement
a perpétuité. Pour les autres infractions, la peine maximale
pourrait étre fixée a 80 ou 90 % de la peine maximale attribuable
pour l'infraction principale!57. Tim Quigley propose une infraction
similaire, qu’il détaille de la maniére suivante :

1. For any offence requiring subjective fault, the trier of fact should
determine culpability on all of the evidence, including that of
intoxication,;

2. Where the offence charged involved serious personal violence or
a threat thereof, the jury in a jury trial should be instructed that
an acquittal on the basis of the evidence of intoxication would not
be a final determination of culpability;

3. Ifthere was an acquittal on the original offence, the accused would
become liable for the dangerous intoxication offence;

4. The trier of fact would consider liability for this offence on the
evidence already heard as well as any supplementary evidence
relating to the intoxication and would determine whether the
intoxicated condition had occurred through the fault of the accused;

5. The fault of the accused in becoming intoxicated would be on the
standard of whether his or her conduct in becoming intoxicated
exhibited a marked departure from the reasonable person standard;

6. The punishment for such an offence should be a maximum of
five years imprisonment but the emphasis should be on treatment
of any substance abuse issue from which the accused suffers.158

Il convient de noter que malgré leur similitude, les deux pro-
positions different a certains égards. Si Quigley précise qu’il faut

156. G. FERGUSON, préc., note 98, 144-145.

157. Id.

158. Tim QUIGLEY, « The Persistence of Prior Fault: The Defence of Intoxication
in Canada », en ligne : <https:/www.law.upenn.edu/institutes/cerl/conferences/
actiolibera/papers/secure/Quigley PersistenceofPriorFault.pdf>, 44-45.
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que l'accusé se soit écarté de facon marquée de la norme de dili-
gence raisonnable au moment de s’intoxiquer, Ferguson reprend
une formulation qui ressemble a celle de l'article 33.1 C.cr. : si
Paccusé commet une infraction criminelle alors qu’il est intoxiqué
au point d’agir de facon involontaire, son comportement consti-
tue un écart marqué avec la norme de diligence que suivrait une
personne raisonnable. Par ailleurs, les parameétres entourant la
peine different, bien que le principe demeure le méme : il s’agit
de s’assurer que la peine reflete le caractére moindre de l'infrac-
tion incluse. Enfin, Quigley propose de favoriser le traitement de
Iindividu. Bien qu’il reconnaisse que cet aspect est controversé,
nous sommes d’accord que dans les cas ou un traitement est per-
tinent et ou 'accusé I'accepte, un tel ajout n’est pas sans intérét.
Comme le note 'auteur, quelqu’un qui se retrouve dans un état
extréme d’intoxication peut avoir besoin d’aide pour remédier a
une dépendance a I’alcool ou a la drogue, mais aussi a d’autres
troubles cognitifs ou comportementaux!59. Le cas de M. Sullivan,
dont l'intoxication extréme résultait d’'une tentative de suicide,
semble illustrer I'intérét de cette proposition.

De maniere générale, le type d’infraction suggéré par les
deux auteurs présente plusieurs avantages. D’abord, parce que
Iinfraction entre en jeu seulement une fois ’'accusé acquitté de
I'infraction principale, on retire la possibilité de plaider coupable
a l'infraction moindre pour éviter une condamnation pour 'infrac-
tion principalel60, Llinfraction incluse d’intoxication dangereuse
pourrait donc uniquement intervenir dans les cas ot un tribunal,
apres avoir diment considéré la preuve, conclut que 'accusé ne
peut étre reconnu coupable d’une infraction donnée. Par consé-
quent, ’'accusé dont le niveau d’intoxication est insuffisant pour
remettre en question sa conscience d’agir ne peut pas échapper a
la pleine condamnation pour I'infraction qu’il a commise. De plus,
une infraction incluse évite de recourir a4 un nouveau proces pour
Iinfraction d’intoxication criminelle en cas d’acquittement pour
Iinfraction principale161, Méme si le processus décrit par Quigley
permettrait d’admettre de la nouvelle preuve relative a 1’état
d’esprit de 'accusé au moment de s’intoxiquer, il s’agirait du méme
proces, et la preuve déja entendue n’aurait pas a étre présentée a

159. Id., 46.
160. Id.,45.
161. G. FERGUSON, préc., note 98, 148.
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nouveau. Par ailleurs, une telle infraction, bien qu’il s’agisse d’'une
infraction d’intoxication dangereuse, peut mieux refléter le geste
violent posé par I'accusé. C’est le cas de I'infraction suggérée par
Ferguson, qui se nommerait « unintentional [e.g., sexual assault,
aggravated assault, theft, etc.] due to criminal intoxication »162 :
Paccusé serait par exemple condamné pour « agression sexuelle
involontaire due a I'intoxication », ce qui ne laisse aucune ambi-
guité quant au geste commis. Quigley évoquait lui aussi la pos-
sibilité d’inclure I'infraction principale entre parentheses!63. On
obtiendrait alors : « intoxication dangereuse (agression sexuelle) ».
Une telle solution représente elle aussi adéquatement I'infraction
pour laquelle 'accusé est condamné : contrairement a 'infraction
indépendante d’intoxication dangereuse, le geste violent apparait.
Néanmoins, il reste que c’est I'intoxication volontaire qui est mise
en évidence : cela reflete adéquatement la nature du comporte-
ment reproché.

Enfin, il convient de noter que dans l'arrét Penno, la juge
Wilson avait évoqué l'infraction indépendante d’intoxication
dangereuse. En obiter dictum, elle a dit douter qu'une infraction
« aussi générale » soit souhaitable, des interventions législatives
plus ciblées répondant a des « besoins sociaux précis » étant préfé-
rables164, Si une infraction incluse d’intoxication peut sembler plus
ciblée qu’'une infraction indépendante d’intoxication dangereuse,
il reste que les deux types d’infractions peuvent s’appliquer a une
variété de comportements dangereux : tout dépend de la maniere
dont on définit le caractére dangereux d’'un acte. Il serait peut-
étre prudent pour le législateur de restreindre I'infraction incluse
d’intoxication a la commission de gestes prohibés particuliers s’il
veut s’assurer de la constitutionnalité de sa disposition. Néanmoins,
Iinfraction incluse d’intoxication dangereuse reste selon nous la
meilleure option pour encadrer I'intoxication volontaire. En effet,
c’est ce type d’'infraction qui concilie le mieux les exigences consti-
tutionnelles en matiere de faute avec les objectifs 1égislatifs qui
ont mené a 'adoption de I'article 33.1 C.cr. Il convient également
de noter que l'infraction incluse d’intoxication dangereuse, telle
que décrite par Ferguson et Quigley, abolit la distinction entre
I'intention spécifique et 'intention générale. Rappelons que ceux

162. Id., 144.
163. T. QUIGLEY, préc., note 158, 46.
164. Penno, préc., note 148, par. 55.
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qui ont critiqué la régle Leary déploraient 'incohérence de cette
dichotomiel6s, Or, la regle de I'arrét Daviault conserve cette dis-
tinction, bien qu’elle crée une exception pour les cas d’intoxica-
tion extréme : Patrick Healy notait a ce sujet dans sa critique de
Parrét Bernard que le fait de conserver la distinction est inutile
dans la mesure ou le principe directeur de la régle proposée par
la juge Wilson est le caractere extréme de I'intoxication, et non la
qualification de I'intention166, En remplacant la régle Daviault par
une disposition législative qui rend admissible en tout temps la
preuve relative a I'intoxication volontaire et prévoit une infraction
autre pour les cas ou celle-ci nie la conscience d’agir de I’accusé, le
législateur ferait table rase. La regle ainsi créée serait fondée sur
des principes clairs dont la pertinence ne fait pas débat : en droit
criminel, une telle sécurité juridique est de mise.

CONCLUSION

Il reste a voir ce que la Cour supréme fera de I’'article 33.1
C.cr. Si elle confirme l'arrét Sullivan et invalide la disposition, il
s’agira pour le législateur d'une occasion de redéfinir le droit appli-
cable en matiere d’intoxication volontaire : il pourra alors le faire
a la lumiere des motifs de la Cour. A notre avis, la création d’une
infraction incluse d’intoxication dangereuse est une solution qui,
bien qu'imparfaite, permettrait de concilier au mieux les droits
constitutionnels des accusés avec la nécessité de punir ceux qui se
comportent de maniere dangereuse a la suite de leur intoxication
volontaire. On peut toutefois se demander, eu égard a ’acceptabi-
lité sociale croissante de la consommation de drogues et aux efforts
pour décriminaliser la simple consommation de certaines subs-
tances, si la criminalisation de I'intoxication dangereuse ne semble
pas contradictoire. Au contraire, s’agit-il d'un contrepoids naturel
a ces tendances, dans la mesure ou une tolérance du droit envers
la consommation de drogues ne devrait pas se faire au détriment
de la sécurité physique des personnes ? En effet, s’il peut étre sou-
haitable de laisser la consommation de certaines substances au
bon jugement des justiciables, il convient néanmoins de considérer
ces mémes individus comme capables d’assumer certains risques
liés a cette consommation : dans la mesure ou l'infraction et la

165. Voir la dissidence du juge Dickson dans R. c. Leary, préc., note 3, par. 24.
166. Patrick HEALY, « R. v. Bernard: Difficulties with Voluntary Intoxication », (1990)
35 R.D. McGill 610, 618.
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peine tiennent compte du degré de faute que I'on peut légitime-
ment attribuer a la conduite d’'un accusé, punir I'intoxication dan-
gereuse constitue une solution appropriée au probléeme que pose
I'intoxication volontaire en droit criminel.
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Les comités de retraite et
Pincertitude sur I'étendue du
devoir d’honnéteté et loyauté
prévu a la Loi sur les régimes
complémentaires de retraite

Patrick MIGNAULT
Résumé

En vertu de la Loi sur les régimes complémentaires de retraite
(« LRCR »), le comité de retraite a I'obligation fiduciaire d’admi-
nistrer la caisse de retraite dans 'intérét exclusif des participants
et bénéficiaires du régime de retraite. Dans cette étude, nous sou-
levons que cette formulation actuelle du devoir d’honnéteté et de
loyauté prévu a la LRCR souléve des questionnements eu égard
a (i) la définition restrictive du terme « bénéficiaires » qui exclut
Pemployeur sans égard a la nature du régime de retraite ; (ii)
I’absence d’une référence explicite a une fin poursuivie dans I’ad-
ministration de la fiducie ; et (iii) 'imprécision sur la nature des
intéréts qui peuvent étre considérés dans la prise de décision. Dans
différentes situations, ces questionnements placent les membres
d’un comité de retraite dans une position d’incertitude sur I’éten-
due de leur devoir de loyauté : les intéréts de 'employeur peuvent-
ils étre considérés par le comité de retraite ? comment le comité
de retraite doit-il composer avec les intéréts divergents entre les
participants et les bénéficiaires ? comment les facteurs environ-
nementaux, sociaux ou de gouvernance peuvent-ils étre intégrés
dans la politique de placement ? Nous proposons quelques pistes
de réflexion pour une actualisation de ce devoir, dont la rédaction
remonte a avant ’adoption du Code civil du Québec marquée par
I'introduction de nouvelles dispositions sur la fiducie et 'adminis-
tration du bien d’autrui.
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INTRODUCTION

Toute personne participant a 'administration d'un régime de
retraite d’employeur au sein d’'un comité de retraite constate rapi-
dement la multiplicité des intéréts en jeu. Hall qualifiait d’ailleurs,
d’une facon imagée — et peut-étre un peu humoristique — le comité
de retraite de « hottest place in hell »1... Bien que I’affectation prin-
cipale de 'administration d’un régime de retraite soit de verser des
rentes aux participants et aux bénéficiaires, les parties prenantes
du régime (employeur, participants, bénéficiaires) ne s’entendent
pas forcément sur la gestion actif-passif de la caisse de retraite.
Le comité de retraite est appelé a arbitrer les intéréts divergents
des différentes parties prenantes d’'un régime de retraite qui pré-
sentent un appétit pour le risque variable pour plusieurs motifs :
age, situation financiere, aversion pour le risque, etc. S’ajoutent
a cela les questionnements autour de l'investissement sociale-
ment responsable, qui s’avere une préoccupation grandissante
des investisseurs.

Au cours des derniéres années, la question de la conciliation
des intéréts divergents des parties prenantes par 'administra-
teur du bien d’autrui a largement été discutée autour du devoir
d’honnéteté et de loyauté en droit des sociétés2. S’il était clair que
le devoir fiduciaire était di envers la société, a titre de personne
morale, il restait plus délicat de connaitre les intéréts de quelles
parties prenantes pouvaient étre considérés lorsque le conseil
d’administration doit prendre une décision controversée. Dans
Parrét Magasins a rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise3, la Cour
supréme du Canada est venue préciser que les administrateurs
pouvaient, dans le cadre d’une décision, prendre en considération

1. Gordon Hall, « The Hottest Place in Hell », (1994) 58(4) Business Quarterly 79-84.

2. Ian B. Lee, « Peoples Department Stores v. Wise and the Best Interests of the Cor-
poration », (2005) 41 Can. Bus. L.J. 212 ; Edward J. Waitzer et Shawn Vanderpol,
«Adressing the Tension between Directors’ Duties and Shareholder Rights — A Tale
of Two Regime », (2012) Osgoode Hall L.J. 177 ; Yvan Allaire et Stéphane Rousseau,
Gouvernance et parties prenantes: l'obligation du conseil d’administration d’agir
dans lintérét de la société, Montréal, Institut sur la gouvernance d’organisations
privées et publiques, 2014.

3. 2004 CSC 68.
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les intéréts de toutes les parties prenantes de la société par
actions : les actionnaires, mais aussi les employés, les retraités, les
créanciers, etc.4. Malgré la clarté de ’arrét de la Cour supréme du
Canada, confirmé ensuite dans BCE Inc. c. Détenteurs de débentures
de 19765, le législateur a réitéré cette position importante pour la
responsabilité des administrateurs et dirigeants de sociétés qu’ils
peuvent tenir compte de ces différents facteurs dans leur prise de
décision : les intéréts des parties prenantes, 'environnement et
les intéréts a long terme de la sociétés.

Le premier alinéa de I’article 151 de la Lot sur les régimes
complémentaires de retraite” dispose :

Le comité de retraite doit agir avec prudence, diligence et com-
pétence, comme le ferait en pareilles circonstances une personne
raisonnable ; il doit aussi agir avec honnéteté et loyauté dans le
meilleur intérét des participants ou bénéficiaires.8

Ainsi, le comité de retraite doit prendre ses décisions en se
concentrant sur les intéréts des participants et bénéficiaires du
régime de retraite?. Cette formulation restrictive du devoir d’hon-
néteté et de loyauté n’est pas sans soulever des interrogations
fondamentales lorsqu’on le compare a celui applicable aux admi-
nistrateurs de sociétés par actions. Le comité de retraite doit-il
prendre ses décisions en tenant compte des seuls intéréts des
participants et bénéficiaires ? Dans le processus décisionnel, les
intéréts de ’employeur peuvent-ils étre considérés par le comité
de retraite ? Ces autres intéréts doivent-ils étre pris en considéra-
tion uniquement lorsqu’ils concordent avec ceux des participants et

4. Ibid., par. 42. Dans cet arrét, les juges Major et Deschamps soulignent : « Nous
considérons qu’il est juste d’affirmer en droit que, pour déterminer s’il agit au
mieux des intéréts de la société, il peut étre légitime pour le conseil d’administra-
tion, vu ’ensemble des circonstances dans un cas donné, de tenir compte notam-
ment des intéréts des actionnaires, des employés, des fournisseurs, des créanciers,
des consommateurs, des gouvernements et de 'environnement. »

5. 2008 CSC 69.

6. Voir l'article 122(1.1) de la Loi canadienne sur les sociétés par actions, L.R.C. (1985),

ch. C-44. Cet article a été ajouté récemment par la Loi portant exécution de cer-

taines dispositions du budget déposé au Parlement le 19 mars 2019 et mettant en
ceuvre d’autres mesures, projet de loi C-97 (1™ lecture), 1™ session, 42¢ législature,

8 avril 2019.

RLRQ, c. R-15.1, art. 151 (ci-apres « LRCR »).

Cette formulation s’apparente a celle de 1a loi américaine (ERISA) adoptée en 1974.

LRCR, art. 151.

© w2
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bénéficiaires ? Par ailleurs, le groupe des participants ou des béné-
ficiaires n’est pas lui-méme homogene. Comment la LRCR tient-
elle compte des intéréts divergents a 'intérieur de ces groupes ?
Comment les facteurs environnementaux, sociaux ou de gouver-
nance peuvent-ils étre considérés dans la politique de placement ?
Cette formulation du devoir d’honnéteté et de loyauté souleve des
préoccupations pratiques, surtout dans les régimes a prestations
déterminées ou, comme nous le verrons, un partage des risques
particuliers prévaut entre les parties au régime.

1. UN DEVOIR DE LOYAUTE EN MARGE DU DROIT
CIVIL

En vertu de la LRCR, le comité de retraite est chargé d’ad-
ministrer la caisse de retraitel0 constituant un patrimoine fidu-
ciaire affecté principalement au versement des remboursements
et prestations auxquels ont droit les participants et bénéficiaires!!.
A titre de corps collégial, ce comité de retraite est organe direc-
teur chargé de ’administration exclusive de la caisse de retraite.
Il assume notamment les taches suivantes : ’administration, le
provisionnement et la gestion de I'actifi2. Certes, les fonctions du
comité de retraite varient avec le type de régimes de retraite : par
exemple, il n’y a pas de provisionnement a faire dans un régime
a cotisations déterminées!3 comparativement a un régime a pres-
tations déterminées!4.

A titre de fiduciaire, le comité de retraite détient les pou-
voirs de 'administrateur du bien d’autrui chargé de la pleine

10. LRCR, art. 147. Toutefois, les régimes de retraite comptant au plus 25 partici-
pants et bénéficiaires peuvent étre administrés par 'employeur. Voir Reglement
sur la soustraction de certaines catégories de régimes de retraite a l'application de
dispositions de la Loi sur les régimes complémentaires de retraite, c. R-15.1, 1. 7,
art. 1.

11. LRCR, art. 6.

12. Jean-Paul Albert, Guide sur les régimes de retraite et les avantages sociaux au
Québec, 5° édition, Montréal, LexisNexis, 2020, p. 164.

13. Aux termes de I'alinéa 7(1) LRCR, un régime est a cotisations déterminées « s’il
détermine a 'avance les cotisations patronales et, le cas échéant, les cotisations
salariales, ou la méthode pour les calculer, et si la rente normale est fonction des
sommes portées au compte du participant ».

14. Aux termes de l'alinéa 7(3) LRCR, un régime est a prestations déterminées « si
la rente normale est soit un montant déterminé, indépendant de la rémunération
du participant, soit un montant qui correspond & un pourcentage de cette rému-
nération ».
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administration!5. Cela implique qu’il doit non seulement veiller a
la conservation du bien, mais aussi le faire fructifier en vue d’ac-
croitre le patrimoinel6. Le comité de retraite exerce ses pouvoirs
en veillant a réaliser 'affectation 1égale de la fiducie : verser des
remboursements et prestations de retraite aux participants et
aux bénéficiaires!?. Ladministration de la caisse de retraite est
«orientée vers la fructification des biens, la réalisation d’une plus-
value, 'augmentation du patrimoine sous gestion » sans garantie
sur le rendement18. La pleine administration du bien d’autrui est
axée sur la rentabilité, et non sur la seule protection de I'actif19.

Ces larges pouvoirs accordés au fiduciaire peuvent nous
conduire a le voir comme un « tyran »20, d’ou la nécessité de bali-
ser l'exercice de ses pouvoirs a I'acte constitutif2l. En matiere de
régime de retraite, la LRCR s’ajoute comme une source d’obligations
légales et réglementaires ou le Code civil du Québec s’applique a
titre complémentaire. Les devoirs généraux du comité de retraite
viennent notamment compléter I’'acte constitutif qui ne peut iden-
tifier des solutions juridiques pour tous les aléas de la nature?2. A
cet égard, 'article 151 LRCR précise que le comité de retraite doit
« agir avec honnéteté et loyauté dans le meilleur intérét des par-
ticipants ou bénéficiaires »23. Il restreint les titulaires du devoir
fiduciaire aux « participants et bénéficiaires ». Pour comprendre
la portée de ce devoir de loyauté, il faut souligner que le terme
«bénéficiaire » a 'article 151 LRCR n’a pas une portée aussi large
qu’en vertu du Code civil du Québec au chapitre des fiducies. Il

15. C.c.Q., art. 1278.

16. C.c.Q., art. 1306.

17. LRCR, art. 6.

18. Lise I. Beaudoin, « La gestion de portefeuille pour autrui et les nouvelles dispo-
sitions du Code civil du Québec »,(1989) 68 R. du. B. can. 480-537, p. 485 et s.

19. Aldé Frenette, « La gestion des biens des incapables »,(1987) 18 R.D.U.S. 81, p. 87 ;
Ginette Lauzon, « Dadministration du bien d’autrui dans le contexte du nouveau
Code civil du Québec »,(1993) 24 R.G.D. 107, p. 115.

20. dJulie Loranger, « Le fiduciaire : entre le tyran et le serviteur », dans Service de la
formation continue, Barreau du Québec, Développements récents en successions et
en fiducies, volume 324, Montréal, Editions Yvon Blais, 2010, 71, p. 71. Lauteure
cite comme exemple la décision de Katz c. Naimer et Alcar Holdings Inc., 1998
CanLII 9692 (QC CS).

21. Lacte constitutif est la principale source d’obligations du fiduciaire, auxquelles
s’ajoutent les dispositions impératives de la loi. C.c.Q., art. 1308. Voir J. Loranger,
ibid., p. 73.

22. Oliver E. Williamson, « Transaction-Cost Economics: The Governance of Contrac-
tual Relations », (1979) 22(2) Journal of Law and Economics 233-261, p. 238.

23. LRCR, art. 151.
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s’agit plutot d’'un bénéficiaire au sens du chapitre quinzieme du
Code civil du Québec sur les assurances24. Un bénéficiaire est une
personne, autre qu’'un participant, qui a droit a des prestations
de retraite en vertu du régime (ex. : un conjoint, un héritier, etc.).

En vertu de la LRCR, la formulation du devoir d’honnéteté
et de loyauté du comité de retraite se distingue de celle applicable
au fiduciaire, a titre d’administrateur du bien d’autrui, aux termes
de I'article 1309 du Code civil du Québec :

1278. Le fiduciaire a la maitrise et ’administration exclusive du
patrimoine fiduciaire et les titres relatifs aux biens qui le composent
sont établis & son nom ; il exerce tous les droits afférents au patri-
moine et peut prendre toute mesure propre a en assurer I'affectation.

11 agit a titre d’administrateur du bien d’autrui chargé de la pleine
administration.

1309. L'administrateur doit agir avec prudence et diligence.

11 doit aussi agir avec honnéteté et loyauté, dans le meilleur intérét
du bénéficiaire ou de la fin poursuivie.

Dans une perspective civiliste, ’administrateur du bien
d’autrui doit « agir avec honnéteté et loyauté, dans le meilleur
intérét du bénéficiaire ou de la fin poursuivie ». Cette obligation
encadre, dans tous ses aspects, I’exercice des fonctions du fidu-
ciaire : la conservation de biens, leur fructification et ’accroisse-
ment du patrimoine25. Pour Cantin-Cumyn et Cumyn, le fondement
de lobligation d’honnéteté et de loyauté de 'administrateur du
bien d’autrui découle de la finalité des pouvoirs qui lui ont été
attribués26. Dans un contexte de gestion fiduciaire, cette finalité
présente deux sources : I'intérét du bénéficiaire et I'affectation du
patrimoine fiduciaire??. La fin poursuivie vient en quelque sorte
baliser le devoir d’honnéteté et de loyauté envers les bénéficiaires

24. LRCR, art. 64.

25. Jacques Beaulne, Droit des fiducies, 3° édition, Montréal, Wilson & Lafleur, 2015,
p. 277.

26. Madeleine Cantin-Cumyn et Michelle Cumyn, Ladministration du bien d’'autrui,
2¢ édition, Montréal, Editions Yvon Blais, 2014, p. 280-281.

27. J.Beaulne, préc., note 25, p. 285.
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qui peuvent présenter des intéréts divergents2s. Il est a noter que la
LRCR a été adoptée avant le passage du Code civil du Bas Canada
au Code civil du Québec. Elle a été adoptée en 1989 en remplace-
ment de la Loi sur les régimes supplémentaires de rentes (ci-apres
« LRSR »)29, Elle a ainsi introduit en droit québécois le concept
de « patrimoine fiduciaire affecté »30, qui ne sera précisé que cinq
ans plus tard lors de I'entrée en vigueur du Code civil du Québec.

De cette premiere analyse, nous pouvons faire ressortir deux
distinctions entre le devoir d’honnéteté et de loyauté de la LRCR
et du C.c.Q. D’une part, contrairement au Code civil du Québec, cet
article de la LRCR ne renvoie pas explicitement a une « fin pour-
suivie » par la caisse de retraite qui est prévue a I’article 6, soit la
constitution d’« un patrimoine fiduciaire affecté principalement
au versement des remboursements et prestations auxquels ont
droit les participants et bénéficiaires »31. D’autre part, en vertu
de la LRCR, le devoir d’honnéteté et de loyauté des administra-
teurs du régime n’est dii qu'aux participants et bénéficiaires.
L'employeur, méme s’il peut étre un bénéficiaire lorsqu’il détient
des droits sur 'excédent d’actif, ne parait pas visé par le devoir
fiduciaire de I’article 151 LRCR puisque le statut de bénéficiaire
se limite a celui qui a droit a des prestations. Ces distinctions ont
un impact direct dans la gestion des conflits d’intéréts que nous
développons dans la partie suivante.

2. LES CONFLITS D’INTERETS DANS
L’ADMINISTRATION D’UN REGIME DE RETRAITE

Dans son administration exclusive, le comité de retraite doit
concilier les intéréts divergents des parties prenantes au régime

28. «Le second alinéa de cet article impose pour sa part a ’'administrateur, un devoir
général d’honnéteté et de loyauté envers le bénéficiaire ou 'accomplissement de
la fin poursuivie, dans leur meilleur intérét. » Ministere de la Justice (Québec),
Commentaires du ministre de la Justice, Québec, Publications du Québec, 1993,
p. 785.

29. Le projet de loi 116, présenté par M. André Bourbeau, ministre de la Main-d’ceuvre
et de la Sécurité du revenu, proposait le remplacement de la LRSR par la Loi
sur les régimes complémentaires de retraite, L.Q. 1989, ch. 38. Il reprenait, pour
I’essentiel, le contenu du projet de loi 58 de 1985, qui n’avait jamais été adopté
puisque le gouvernement formé par le Parti québécois avait été défait lors de
I’élection générale. PL 58, Loi sur les régimes complémentaires de retraite, 5° ses-
sion, 32¢ 1égislature, Québec, 1985.

30. LRCR, art. 6.

31. Ibid.
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de retraite : ’employeur, le syndicat, les participants et les bénéfi-
ciaires. Il peut aussi étre amené a se questionner sur la pertinence
de mettre en place une stratégie d’'investissement responsable. La
conciliation des intéréts divergents s’avere un exercice délicat en
différentes circonstances, et les membres du comité de retraite
disposent de peu de balises juridiques dans I’exercice de leur pou-
voir. Une situation inconfortable eu égard a la responsabilité de
ces membres qui sieégent a ces comités de retraite habituellement
a titre gratuit et avec peu de connaissances dans le domaine du
placement pour gérer des sommes souvent faramineuses.

2.1 Les conflits d’intéréts entre ’employeur et les
participants et bénéficiaires

Peu importe le type de régime de retraite, les participants et
bénéficiaires du régime présentent incontestablement un intérét
déterminant dans ’administration du régime. L'affectation prin-
cipale du patrimoine fiduciaire consiste d’ailleurs a verser « des
remboursements et prestations auxquels ont droit les participants
et bénéficiaires »32. Dans un régime a cotisations déterminées, les
participants et bénéficiaires du régime assument la totalité des
risques associés a la performance financiére de I'actif du régime.
Certes, 'employeur verse des cotisations au régime, mais ces
cotisations peuvent étre ultimement percues comme un salaire
différé de 'employé3s. Dans la bonne gestion du régime, I'intérét de
Pemployeur se limite essentiellement a des considérations mana-
gériales relevant de la saine gestion des ressources humaines.

Dans le cas des régimes a prestations déterminées, on ne peut
affirmer que les participants assument seuls les risques de perte
de la caisse de retraite. De 'essence méme de ce type de régime
de retraite, ’employeur est responsable des déficits actuariels de
la caisse de retraite jusqu’a concurrence de sa propre solvabilités4,
Ce n’est qu’en cas de faillite de 'employeur que les participants
subissent directement les effets d'un manque a gagner dans la
caisse de retraite par une diminution de leur rente35s. D’autre

32. LRCR, art. 6(2).

33. Sur la théorie du salaire différé, voir Dennis E. Logue, Legislative Influence on
Corporate Pension Plans, Washington DC, American Entreprise Institute, 1979,
p. 18-19.

34. LRCR, art. 228.

35. Lyne Duhaime, Les aspects juridiques des régimes de retraite, Brossard, Publica-
tions CCH, 2011, p. 264. A titre illustratif, le régime de retraite de la société Mine
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part, ’employeur, s’il s’est réservé des droits sur I'excédent d’actif
du régime, pourrait, lors de la terminaison du régime, apres le
paiement des promesses de rente, réclamer le solde du capital au
patrimoine fiduciaire3s. Lorsque le régime le permet, en cas de
surplus, 'employeur peut aussi prendre des congés de cotisations
lui permettant de diminuer ses cotisations en tenant compte des
surplus actuariels existants au régime37.

Dans la perspective du droit civil, ces intéréts financiers de
Pemployeur dans I'actif de retraite lui conféreraient ultimement le
statut de bénéficiaire de la fiducie en raison des droits qu’il détient
sur le capital de la fiducie3s8. Cependant, en vertu de la LRCR, en
dépit de ses intéréts financiers, le devoir de loyauté subordonne
impérativement les intéréts de I’employeur a ceux des partici-
pants et bénéficiaires. Ainsi, lorsque le comité de retraite prend
une décision, I'intérét des participants et bénéficiaires du régime
devrait toujours 'emporter sur les intéréts de I’employeur. Celui-ci
n’a donc pas a trancher entre les intéréts de 'employeur et ceux
des participants et bénéficiaires ; il doit agir dans I'intérét de ces
derniers. Pourtant, 'employeur, comme les participants, est une
partie au contrat de régime de retraite. Il décide conjointement
avec les participants et bénéficiaires de confier la gestion de la
caisse de retraite a ce comité de retraite.

Curieusement, malgré cette formulation du devoir de loyauté,
il n’y a rien qui empéche le comité de retraite d’étre composé d’une
majorité de membres désignés par 'employeur3?. Larticle 147

Jeffrey présentait un déficit actuariel de 21 644 000 $ et un degré de solvabilité
de 63,43 %, ce qui se traduisait pour les participants en une perte de 36,57 % de
la rente. Voir Langlois c. Roy, 2006 QCCS 297.

36. J.-P. Albert, préc, note 12, p. 286-287. Différentes conditions sont applicables pour
que 'employeur puisse 1également procéder au retrait de 'excédent d’actif au
régime de retraite.

37. LRCR, art. 14(18°). Plus globalement sur le partage des risques dans les régimes
de retraite aux termes de la LRCR, voir Patrick Mignault, « Une théorie de ’'agence
des régimes complémentaires de retraite », (2016) 62(1) Revue de droit de McGill
111-156, p. 131-134.

38. Le Code civil n’empéche d’ailleurs pas le cumul des statuts de constituant et de
bénéficiaire d'une fiducie. C.c.Q., art. 1281.

39. En 1985, 1e Parti québécois avait proposé dans le projet de loi 58 (ci-apres « PL 58 »)
que les comités de retraite soient composés « au moins pour moitié, de représen-
tants des participants désignés par ceux-ci ». Cependant, ce gouvernement a été
défait lors de 1’élection générale de la méme année, et le PL 58 n’a jamais été
adopté. En 1989, la LRCR, qui reprenait, pour I'essentiel, le contenu du PL 58,
n’a pas retenu la nouvelle composition des comités de retraite qu’il proposait.
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LRCR exige seulement qu’au moins un membre ayant droit de
vote soit désigné par le groupe formé des participants actifs et
qu’'un autre soit désigné par celui des participants inactifs et des
bénéficiaires. Le comité de retraite doit également compter un
membre qui est un tiers40. Pourquoi le comité de retraite n’est-il
pas composé d’'une majorité de membres désignés par les parti-
cipants et bénéficiaires s’il doit agir exclusivement dans I'intérét
des participants et bénéficiaires ? Si, en pratique, cette regle de
composition souléve des questions, I’obligation de loyauté a pour
objet de contenir les effets potentiellement « néfastes » de la com-
position du comité. Le devoir de loyauté implique d’abord pour un
membre d'un comité de retraite qu’il ne peut exercer ses pouvoirs
dans son propre intérét4l. Il ne peut se placer dans une situation
de conflit entre ses intéréts personnels et ses devoirs a titre de
fiduciaire du régime42. S’il s’agit d’'un participant ou d'un bénéfi-
ciaire, le membre doit délaisser ses intéréts personnels au profit
de l'intérét commun43. De méme, lorsqu’il a été désigné par une
personne, un organisme ou une instance, il doit se détacher de tout
lien44. Sans égard a la partie qui I'a désigné, le comité de retraite
est notamment une entité distincte du syndicat ou de 'employeur4s.
Ainsi, méme si un membre a été désigné par 'employeur ou un
syndicat pour siéger au comité de retraite, il est tenu d’agir dans
le seul intérét des participants et bénéficiaires.

Cette formulation du devoir d’honnéteté et de loyauté rappelle
celle qui prévaut en droit américain en vertu de ’Employee Retire-
ment Income Security Act of 1974 (ERISA) : « a fiduciary shall
discharge his duties with respect to a plan solely in the interest

Par la suite, cette option n’a plus été sérieusement étudiée par le 1égislateur. Voir
PL 58, Lot sur les régimes complémentaires de retraite, 1™ session, 32¢ 1égislature,
Québec, 1985, art. 191.

40. LRCR, art. 147. Cet article n’interdit pas, le cas échéant, que I'employeur désigne
lui-méme le membre tiers et fixe sa rémunération. Ce membre externe n’est pas
nécessairement un membre indépendant, mais un membre invité a participer a la
gestion du régime qui n’est pas une partie au régime ou un tiers a qui I’article 176
interdit de consentir un prét.

41. LRCR, art. 158(1).

42. Ibid.

43. LRCR, art. 158(2).

44. LRCR, art. 158 ; White Birch Paper Holding Company (Arrangement relatif a),
2012 QCCS 1679, par. 198 ; Cowan c. Scargill,[1985] 1 Ch 270 ;[1984] 2 All ER
750.

45. Mondoux c. Lapierre, 2005 CanLII 39168 (QC CS), [2005] R.J.Q. 2946, par. 75.
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of the participants and beneficiaries »46. S’il existe un lien termi-
nologique dans la formulation du devoir de loyauté, les régimes
de retraite américains et québécois présentent des structures de
gestion fort différentes. Uadministration des régimes de retraite
aux Etats-Unis est généralement confiée 4 ’'employeur”. Compte
tenu du risque élevé de conflits d’'intéréts a I'intérieur de ce type
de structure ou les participants et bénéficiaires ne sont pas repré-
sentés, le devoir de loyauté cherche a établir un équilibre dans
Padministration du régime. Cette solution, qui était permise en
vertu de la LRSR, n’a toutefois pas été retenue en vertu de la
LRCR qui confie maintenant, sauf exception, ’administration du
régime au comité de retraite4s.

Selon le type de régime de retraite, on peut notamment
s'interroger sur l'effet du devoir d’honnéteté et de loyauté sur
Iidentification du niveau de risque approprié et la stratégie de
placement pour le portefeuille d’actifs d'une caisse de retraite.
Compte tenu des intéréts variables de 'employeur dans 'adminis-
tration des régimes de retraite, la recherche du meilleur avantage
financier des participants et bénéficiaires est différente dans un
régime a cotisations déterminées et un régime a prestations déter-
minées4?. Dans le premier, le comité de retraite peut se renseigner
sur les attitudes différentes des participants et bénéficiaires face
aux risques financiers. Conformément a I’article 168 LRCR, les
régimes peuvent offrir aux participants d’orienter les placements
a faire avec I’'actif du régime. Le comité doit alors proposer trois
types de portefeuilles présentant des placements diversifiés avec
des degrés de risque et de rendement différentss0.

Dans le second, ou les risques sont partagés entre les par-
ties au régime, 1’établissement d’'une stratégie de placement
recherchant « le meilleur avantage financier des participants et

46. ERISA, art. 404, 29 USC 1104.

47. ERISA, art. 3, 29 USC 1002 ; Dan M. McGill, Kyle N. Brown, John J. Haley et
Sylvester dJ. Schieber, Fundamentals of Private Pensions, 8¢ édition, Oxford, Oxford
University Press, 2005, p. 208 et s.

48. LRCR, art. 147 ; LRSR, art. 45.

49. Selon l'auteure Beaudoin, 'administrateur du bien d’autrui doit agir dans le meil-
leur intérét du bénéficiaire ou de son client. En matiere de régimes de retraite
privés, le client est « les participants et bénéficiaires » au sens de la LRCR. Voir
Lise I. Beaudoin, « Les conventions relatives a 'administration du bien d’autrui »,
dans Denys-Claude Lamontagne, Droit spécialisé des contrats, volume 3 — Les
contrats relatifs a 'entreprise, Montréal, Editions Yvon Blais, 2001, p. 342.

50. LRCR, art. 168.
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bénéficiaires » peut Savérer cotiteux pour 'employeur. Etant donné
la garantie financiere offerte par 'employeur, les participants et
bénéficiaires ont peu d’intérét a mettre a risque I'actif de la caisse
de retraite. Or, pour ’employeur, la gestion des régimes a presta-
tions déterminées exige de prendre un certain niveau de risque
pour éviter que le colt du régime ne devienne exorbitant51. L'objec-
tif n’est pas de financer les régimes a prestations déterminées, par
exemple, en investissant seulement dans des titres obligataires.
D’ailleurs, la LRCR prévoit que le comité de retraite doit aussi
s’appuyer sur des critéres objectifs pour établir sa politique de pla-
cement. L'article 168 LRCR prévoit que la politique de placement
doit fixer un niveau de risque « en tenant compte notamment du
type de régime de retraite en cause, de ses caractéristiques et de
ses engagements financiers »52. Ces éléments sont davantage liés
a la fin poursuivie par le régime.

2.2 Les conflits d’intéréts entre les participants et les
bénéficiaires

Au-dela des conflits d’intéréts potentiels entre I’employeur
et les participants et bénéficiaires, le comité de retraite est aussi
appelé a concilier les intéréts divergents des participants et des
bénéficiaires du régime. Lorsqu’il y a une pluralité de participants
et de bénéficiaires, chacun a droit a la loyauté de 'administrateur
du bien d’autruiss. Ce regroupement légal des participants et des
bénéficiaires laisse croire qu’il s’agit de groupes homogeénes, mais
il n’en est rien. Les intéréts des participants et des bénéficiaires
ne sont pas toujours convergents et méme, entre les sous-groupes
de participants ou de bénéficiaires, il peut y avoir des divergences
fondamentales.

51. Depuis plusieurs années, la théorie du portefeuille a bien établi qu’il existe une
relation directe entre le risque et le rendement. Plus le risque du portefeuille est
élevé, plus le rendement anticipé est élevé. De méme, il n’y a pas de rendement
financier possible sans une prise de risque. Voir les travaux fondateurs de Modi-
gliani-Miller : Franco Modigliani et Merton H. Miller, « The Cost of Capital, Cor-
poration Finance and the Theory of Investment », (1958) 48(3) American Economic
Review 261-297 ; Franco Modigliani et Merton H. Miller, « Corporate Income Taxes
and the Cost of Capital: a Correction », (1963) 53(3) American Economic Review
433-443 ; Willam F. Sharpe, « Capital Asset Prices: A Theory of Market Equili-
brium under Conditions of Risk », (1964) 19(3) Journal of Finance 425, p. 425-426.

52. LRCR, art. 168.

53. LRCR,art. 151 ;C.c.Q., art. 1309 ; M. Cantin-Cumyn et M. Cumyn, préc., note 26,
p.- 252 ; L. I. Beaudoin, préc., note 49, p. 344.
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Dans ces situations, 'article 1317 C.c.Q. ajoute, a titre supplé-
tif, que 'administrateur doit agir avec impartialité a leur égard,
compte tenu de leurs droits respectifs. Cette régle s’apparente a
celle de la even-handedness de la common law, qui interdit le traite-
ment préférentiel d’'un bénéficiaire ou d’'un groupe de bénéficiaires :

It is I think a primary principle, which need not be laboured by me,
that one of the trustees’ first duties was to hold the balance evenly
between the beneficiaries and various groups of beneficiaries and
to try to interpret the document and carry out its provisions in the
spirit and letter in which it was expressed. They were not, nor are
they now, entitled to favour one group of beneficiaries in any way
as against another. They were obliged to treat all beneficiaries with
fairness and impartiality, always attempting to carry out expressed
intention of the settlor.54

Bien sir, lorsque les intéréts des bénéficiaires convergent,
Papplication de I'article 1317 C.c.Q. souléve peu ou pas de diffi-
cultés pour 'administrateur du bien d’autrui. Par contre, 1’obli-
gation d’'impartialité devient rapidement un casse-téte quand les
bénéficiaires présentent des intéréts divergents, voire opposésss.
Lapplication de cette regle d'impartialité peut alors s’avérer, pour
Padministrateur, laborieuse et ouvrir la porte a des situations liti-
gieuses. Lauteur Beaulne formule les commentaires suivants sur
la mise en ceuvre de l'article 1317 C.c.Q. :

[...] la regle de l'article 1317 C.c.Q. constitue davantage un guide
moral qu'une simple norme juridique, car 'équilibre parfait dans les
fonctions du fiduciaire n’est pas chose facile : une décision peut sou-
vent étre a la fois favorable a un bénéficiaire et nuisible a 'autre.56

Lauteur Ari Kaplan souligne aussi des difficultés similaires
lorsque la even-hand rule est appliquée a des litiges en matiere
de régimes de retraite privés. Il mentionne :

Nevertheless, the rule is complicated to apply in the area of pen-
sions, and the nature and scope of the duty depends generally on
whether the question concerns a matter of plan administration

54. Boe c. Alexander, (1987) 41 D.L.R. (4th) 520, 1987 CanLII 2596 (BC CA), par. 21.
55. L. I. Beaudoin, préc., note 49, p. 344 ; Lise 1. ,Beaudoin, Le contrat de gestion de

portefeuille de valeurs mobiliéres, Montréal, Editions Yvon Blais, 1994, p. 100.
56. J. Beaulne, préc., note 25, p. 287.
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and interpretation, statutory compliance under the PBA [Ontario’s
Pension Benefits Act], or a discretionary matter of plan design.57

Dans la gestion d'une caisse de retraite, méme en excluant
Pemployeur a titre de titulaire de 1’obligation d’impartialité, le
groupe des participants et bénéficiaires ne partage pas toujours
les mémes intéréts financiers. Dans le choix des stratégies de
placements, le gotit pour le risque constitue une variable fonda-
mentale qui differe nécessairement d’un individu a un autre. La
relation risque-rendement implique qu’un placement a risque élevé
offre un potentiel de rendement plus élevé, mais aussi des pertes
possibles plus élevées. Un retraité peut ainsi étre moins enclin a
mettre son actif de retraite a risque s’il bénéficie d’'un horizon de
placement plus court pour récupérer l'effet d'une perte financiere
importante. A linverse, un participant, en début de carriére, avec
un horizon de placement de 40 ans n’aura généralement pas la
méme aversion pour le risque.

Les divergences peuvent aussi toucher directement les pres-
tations offertes par le régime de retraite aux participants et bénéfi-
ciaires. Larrét Association provinciale des retraités d’Hydro-Québec
¢. Hydro-Québec58 offre un exemple intéressant des situations
conflictuelles qui peuvent diviser les participants et bénéficiaires.
Dans ce litige, les retraités du régime contestaient 'entente inter-
venue entre 'employeur et le syndicat de modifier les termes du
régime de retraite afin de bonifier les droits de retraite des partici-
pants actifs a partir de ’excédent d’actif de la caisse de retraite59.
Ils soutenaient que ’employeur ne pouvait faire bénéficier les

57. Ari N. Kaplan, Pension Law, Toronto, Irwin Law, 2006, p. 342.

58. 2005 QCCA 304.

59. Le juge Dalphond fait référence a 'arrét Dayco, qui résume bien la situation
juridique particuliére des retraités en contexte de relation collective de travail :
« Tant qu'un employé continue d’appartenir & une unité de négociation, il est
soumis aux vicissitudes du processus de la négociation collective. Toutefois a la
retraite, le travailleur sort de cette relation et, a ce moment-1a, les droits qu’il a
accumulés a titre d’employé se cristallisent sous une forme quelconque de droit
“acquis” dont il bénéficie en qualité de retraité. Il est tout a fait possible que ce
droit ne puisse étre mis a exécution que par le truchement de I'action collective
du syndicat au nom des retraités. Toutefois si tel est le cas, c’est en raison des
particularités de fonctionnement de notre régime de droit du travail plutét que
d’un principe évident. » Voir Dayco (Canada) Ltd. c. T.C.A.-Canada,[1993] 2 R.C.S.
230, p. 274 ; Claude Tardif, « Les droits des retraités a I'intérieur des rapports
collectifs de travail », dans Service de la formation continue, Barrea}u du Québec,
Développements récents en droit du travail, volume 293, Montréal, Editions Yvon
Blais, 2008, p. 261-294.
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participants actifs de 'excédent d’actif, & moins que les retraités
puissent équitablement en profiter.

Aux termes de sa loi constitutive, Hydro-Québec était non
seulement ’employeur, mais aussi 'administrateur du régime de
retraite des employés et retraités, et donc seule chargée, a titre de
fiduciaire, de la gestion de la caisse de retraite60. La Cour d’appel
n’a pas retenu les prétentions des retraités et la responsabilité
d’Hydro-Québec puisque lorsque celle-ci négocie une modification
au régime, elle le fait a titre d’employeur, qui est une partie au
contrat de régime de retraite, et non comme fiduciaire du régime.
A titre d’employeur, Hydro-Québec n’est pas tenue a un devoir de
loyauté envers les participants et bénéficiairesé!. Hydro-Québec
n’avait donc pas a s’assurer que les amendements étaient équi-
tables pour les retraités ou a proposer des bonifications poux euxs2,

Aux termes de la LRCR, « le comité de retraite peut en tout
temps, présenter a celui qui a le pouvoir de modifier le régime de
retraite ses recommandations quant aux modifications qui pour-
raient étre apportées au régime »63. Dans cette affaire, il appert
que le comité de retraite n’a pas exercé son pouvoir de faire des

60. Loi sur Hydro-Québec, RLRQ, c. H-5, art. 53.

61. Selon la convention collective, les modifications au régime devaient étre négociées
entre les parties avant d’étre soumises a 'approbation du gouvernement. Etant
donné I'application de la convention collective, il appartenait au syndicat d’arbi-
trer les conflits d’'intéréts potentiels entre les sous-groupes de participants et de
bénéficiaires. Méme si les retraités ne représentent pas une partie au régime de
retraite, le syndicat pouvait négocier en leur nom. En aucun temps, ’'accord des
retraités ne constituait une condition de validité pour modifier le régime. Impe-
rial Oil Ltd. c. Ontario (Superintendant of Pension), (1995) 18 C.C.P.B. 198. Asso-
ciation provinciale des retraités d’Hydro-Québec c. Hydro-Québec, préc., note 58,
par. 51 ; Dayco (Canada) Ltd. c. T.C.A.-Canada, préc, note 59, p. 299 ; Hémond c.
Coopérative fédérée du Québec,[1989] 2 R.C.S. 962, p. 975 ; Monsanto Canada Inc.
¢. Ontario (Surintendant des services financiers), [2004] 3 R.C.S. 152.

62. La Cour d’appel a conclu que la modification au régime en faveur des partici-
pants actifs était légale. Elle ne violait ni les termes de la convention collective
ni les dispositions pertinentes de la LRCR. Lamendement apporté au régime ne
portait d’ailleurs pas atteinte aux droits acquis des retraités, seul droit pouvant,
dans ces circonstances, étre soulevé devant la Cour d’appel. En dépit de I'iniquité
apparente de la modification négociée entre 'employeur et le syndicat, celle-ci
respectait le droit applicable aux régimes complémentaires de retraite. Associa-
tion provinciale des retraités d’Hydro-Québec c. Hydro-Québec, ibid., par. 89. D’ail-
leurs, en common law, il est établi que 'employeur n’est pas en conflit d’intéréts
du seul fait qu’il administre le régime de retraite et qu’il en soit le constituant.
Imperial Oil Ltd. c. Ontario, ibid.

63. LRCR, art. 150.1.
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recommandations sur des « modifications qui pourraient étre appor-
tées au régime ». Bien sir, il était difficile pour Hydro-Québec,
comme fiduciaire du régime, de se prononcer sur la modification
proposée, ce qui peut expliquer son silence a ce titre. Toutefois,
méme en présence d'un comité de retraite mixte ou indépendant,
on peut se demander comment celui-ci aurait pu traiter cette
modification au régime de retraite compte tenu de son devoir
d’impartialité sans d’autres balises que celle d’agir dans I'intérét
des participants et des bénéficiaires.

Si cet arrét n’offre pas de contribution sur le fond de la ques-
tion, il illustre bien les conflits d’intéréts pouvant exister entre
les participants et bénéficiaires. Ultimement, il serait possible de
considérer que chacun des participants & un régime de retraite
possede un intérét distinct. Comme nous I’'avons vu, attitude a
I'égard du risque peut aussi varier fortement d’un participant a
un autre. Méme en excluant 'employeur de la problématique,
Papplication d'un devoir d’honnéteté et de loyauté en faveur des
participants et bénéficiaires peut s’avérer hasardeuse. En fait,
Pabsence d'une référence a une fin commune au régime de retraite
peut conduire a certaines incohérences lorsque la fiducie est admi-
nistrée en faveur dune collectivité.

2.3 La problématique de 'investissement responsable

Depuis les travaux des Nations Unies en 200564, 'investisse-
ment socialement responsable (« ISR »)65 n’a cessé de prendre une
place de plus en plus considérable a I'intérieur de I’actif sous gestion
des caisses de retraite au Canada. Les principes des Nations Unies
visaient une meilleure intégration des questions environnemen-
tales, sociales et de gouvernance d’entreprise (« ESG ») dans les
stratégies de placement des investisseurs institutionnels comme les
caisses de retraite. Les Nations Unies invitaient les investisseurs

64. Nations Unies, Principes pour l'investissement responsable, UNEP Finance Initia-
tive, 2005. En ligne : <https://www.unepfi.org/fileadmin/documents/pri_fran cais.
pdf> (date d’acces : 26 février 2021).

65. LISR peut, par exemple, s’opérer par un filtrage, positif ou négatif, des titres finan-
ciers a I'intérieur de la politique de placement et de sa mise en ceuvre. Ce filtrage
permet de soutenir (positif) ou d’exclure (négatif) des titres de placement sur la
base de criteres financiers, sociaux ou écologiques. Voir Canadian Employment
Benefits and Pension Guide Reports, Don Mills, CCH, 2009, p. 3416c ; J.-P. Albert,
préc., note 12, p. 200-201.
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a tenir compte des facteurs ESG dans le respect des responsabili-
tés fiduciaires applicables66. Entre 2006 et 2019, 'ISR au Canada
est passé de 396 a 1,591 milliardsé7. Il est a noter qu’aujourd’hui,
plusieurs investisseurs institutionnels importants souscrivent a
ces principes, dont deux des principaux gestionnaires de fonds de
régimes publics au Canada : la Caisse de dépot et placement du
Québecss et Investissement PSP69.

En droit québécois, la nature des intéréts a considérer
lorsque le fiduciaire agit dans I'intérét des bénéficiaires n’est pas
clairement établie aux termes du Code civil du Québec, la LRCR
ou par la jurisprudence. Quelques auteurs, sur la base de l'arrét
anglais Cowan c. Scargill’, estiment que la recherche du meilleur
«intérét » des bénéficiaires doit s’effectuer en s’appuyant sur des
facteurs strictement financiers?!. Lintégration de facteurs non
financiers peut étre considérée dans la stratégie de placement seu-
lement lorsque le rendement financier n’est pas affecté. Ainsi, un
comité de retraite peut prendre en compte des facteurs ESG dans
sa stratégie de placement si ceux-ci permettent de gérer 'actif de
retraite dans l'intérét financier des participants et bénéficiaires
du régime72.

Depuis les principes énoncés par les Nations Unies, quelques
études économiques sont venues démontrer la performance finan-

66. Nations Unies, préc., note 64, p. 4.

67. Association de 'investissement responsable, Rapport de tendance de U'investisse-
ment responsable canadien, novembre 2020, en ligne : <https:/www.riacanada.
ca/fr/research/rapport-de-tendances-de-ir-canadien-2020/> (date d’acces : 10 mai
2021).

68. Voir le site institutionnel de la Caisse, en ligne : <https://www.cdpq.com/sites/
default/files/medias/pdf/fr/politique_investissement_responsable_fr.pdf> (date
d’acces : 14 mai 2021).

69. Voir le site institutionnel d’Investissements PSP, en ligne : <https:/www.investpsp.
com/media/filer_public/02-we-are-psp/02-investing-responsibly/content-4/Res
ponsible_Investment_Policy_fr.PDF> (date d’acces : 14 mai 2021).

70. [1984] 2 All E.R. 750 (eng. Ch. Div.).

71. John B. Claxton, Studies on the Quebec Law of Trust, Toronto, Thomson Carswell,
2005, p. 420 ; L. I. Beaudouin, préc., note 18, p. 93. Jacques Beaulne se positionne
également dans ce sens : J. Beaulne, préc., note 25, n® 308, p. 286.

72. Il s’agit également de la conclusion qui a été soutenue par d’autres auteurs ayant
précédemment travaillé sur I'ISR en matiére de régime de retraite : Alexandre
Cloutier, « Linvestissement responsable par les comités de retraite », (2002) 32
R.G.D. 383-402 ; Jérome Paradis, « L'investissement socialement responsable :
les caisses de retraite québécoises peuvent-elles emboiter le pas ? », (2011) 41(2)
R.G.D. 5, p. 34-37 ; P. Mignault, préc., note 37, p. 306 et s.
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ciere de stratégies de placement intégrant des facteurs ESG73.
Les résultats de ces études ne distinguent toutefois pas le mode
d’intégration des facteurs ESG a la stratégie d’investissement. 11
est possible d’'intégrer les facteurs ESG a la stratégie d’investis-
sement dans une perspective financiere, mais il est aussi possible
de le faire sur la base de facteurs non financiers?4. Si I'intégration
des facteurs ESG dans une perspective financiére ne semble pas
soulever de difficulté eu égard au devoir de loyauté du comité de
retraite, une intégration pour des principes non financiers ne parait
pas respecter I'obligation fiduciaire. D’ou1 la pertinence, comme le
recommandent les principes des Nations Unies, de divulguer le
mode d’intégration des facteurs ESG dans la politique d’investis-
sement de l'investisseur. Au Canada, I'Ontario a d’ailleurs été la
premiére province a imposer aux régimes de retraite la divulga-
tion de I'intégration des facteurs ESG dans la politique de place-
ment du régime?s.

Bien que l'intégration des facteurs ESG dans les stratégies
des régimes de retraite puisse respecter le devoir de loyauté, la
réponse demeure néanmoins tributaire du mode d’intégration des
facteurs ESG. La LRCR n’offre aucune balise claire sur I'intégra-
tion des facteurs ESG a la stratégie de placement. A titre sup-
plétif, le Code civil du Québec ajoute peu de lumiére ; la doctrine
s’appuie sur Cowan c. Scargill, une décision britannique du milieu
des années 1980. Les régimes de retraite qui choisissent d’aller de
Pavant avec I'ISR acceptent de composer avec un environnement
légal et réglementaire sans dispositions expresses précisant les
parametres de validité.

73. Voir notamment les recensions de la littérature de Gunnar Fried, Timo Busch et
Alexander Bassen, « ESG and financial performance: aggregated evidence from
more than 2000 empirical studies », (2015) 5 Sustain. Fin. & Invest. J. 210 ainsi
que Gordon L. Clark, Andreas Feiner et Micheal Viehs, From the Stockholders
to the Stakeholders — How Sustainability Can Drive Financial Outperformance,
Smith School of Enterprise and the Environment, University of Oxford, March
2015, en ligne : <https://arabesque.com/research/From_the_stockholder_to_the_
stakeholder_web.pdf> (date d’acces : 26 février 2021).

74. Randy Bauslaugh et Hendrik Garz, Pension Fund Investment: Managing Envi-
ronmental, Social and Governance (ESG) Factor Integration, mai 2019, en ligne :
<https://www.mccarthy.ca/fr/node/57581> (date d’acces : 26 février 2021).

75. Regulation 909, supra at s. 40(v)(ii) ; Regulation 909, supra at ss. 78(3), 40(1)(v),
40.1(1)(s) et 40.2(1)(r) respectively.

Revue du Barreau [ Tome 79/2020 135



3. UNE CLARIFICATION DE LA RESPONSABILITE
FIDUCIAIRE DES COMITES DE RETRAITE

Dans la partie précédente, nous avons soulevé différentes
problématiques entourant la portée du devoir d’honnéteté et
de loyauté des membres d’'un comité de retraite aux termes de
la LRCR. Cette analyse a fait ressortir les points saillants sui-
vant : (i) la définition restrictive du terme « bénéficiaires » qui
exclut 'employeur sans égard a la nature du régime de retraite ;
(i1) 'absence d’une référence explicite a une fin poursuivie dans
Padministration de la fiducie ; et (iii) I'imprécision sur la nature
des intéréts qui doivent étre considérés dans la prise de décision7é.
Cette formulation du devoir d’honnéteté et de loyauté en vertu de
la LRCR place le comité de retraite dans une position inconfor-
table pour traiter les enjeux que posent les intéréts de 'employeur
dans les régimes a prestations déterminées, les conflits d’inté-
réts entre participants et bénéficiaires ou encore les questions
que souléve l'investissement socialement responsable. La LRCR
ayant été adoptée avant ’entrée en vigueur du CCQ, certaines de
ses dispositions méritent notamment d’étre revues a la lumiere
du Code civil du Québec™ et des développements récents. Dans
cette derniére partie, quelques pistes de réflexion sont présentées
pour sécuriser le contexte décisionnel des comités de retraite eu
égard a leur responsabilité découlant du devoir d’honnéteté et de
loyauté en vertu de la LRCR.

3.1 Les titulaires du devoir de loyauté et la fin
poursuivie par le régime de retraite

Pour soutenir le comité de retraite dans la conciliation des
intéréts divergents des parties prenantes, le devoir de loyauté
invite d’abord a reconsidérer la place de 'employeur parmi ses
titulaires. Dans les régimes a cotisations déterminées, les intéréts
de 'employeur se limitent a des considérations managériales et
ont un impact plutot marginal sur le régime de retraite. Dans les
régimes a prestations déterminées, le devoir d’honnéteté et de
loyauté souléve toutefois des difficultés pratiques pour le comité

76. LRCR, art. 6 et 151.

77. «Antérieure a 'entrée en vigueur du Code, la formulation de la loi sur les régimes
de rentes devrait étre revue a la lumiere des regles nouvelles relatives a la fidu-
cie a titre onéreux et a ’administration du bien d’autrui. » M. Cantin-Cumyn et
M. Cumyn, préc., note 26, p. 121 (note 364).
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de retraite lorsqu’il administre le régime. Une premiére piste de
réflexion serait de reformuler le devoir d’honnéteté et de loyauté
pour ajouter I’employeur parmi les titulaires de ce devoir. Il ne
s’agirait pas d’'une avenue exceptionnelle puisque I'article 8(3) de
la loi fédérale de 198578 integre déja 'employeur parmi les titu-
laires du devoir d’honnéteté et de loyauté :

Ladministrateur du régime de pension gere le régime et le fonds
de pension en qualité de fiduciaire de ’'employeur, des participants,
des anciens participants et de toute autre personne qui a droit a
une prestation de pension au titre du régime.

L'ajout de 'employeur respecterait davantage sa position
économique dans le régime de retraite qu’il met en place dans son
entreprise, et qui parfois méme en assure la sécurité financiere
pour les participants et bénéficiaires. Bien sir, d'un point de vue
juridique, I'intégration de 'employeur parmi les bénéficiaires du
devoir de loyauté placera parfois le comité de retraite dans une
situation inconfortable. Il doit alors agir, en qualité de fiduciaire,
avec impartialité a 'égard « de ’employeur, des participants, des
anciens participants et de toute autre personne qui a droit a une
prestation de pension au titre du régime ». Comme il est difficile
de servir plus d’'un maitre, le fiduciaire reste confronté a la dif-
ficulté de concilier des intéréts divergents sans autres balises
pour le guider dans ses décisions. Toutefois, comment peut-on ne
pas tenir compte des intéréts de 'employeur dans la gestion d'un
régime a prestations déterminées ?

Il devient alors d’autant plus nécessaire d’identifier des objec-
tifs communs aux parties prenantes pour que le fiduciaire puisse
exercer ses fonctions d’'une manieére impartiale. En fait, dans la
définition du devoir d’honnéteté et de loyauté, nous revenons iné-
vitablement a la nécessité de lier explicitement la portée de ce
devoir au respect de la fin poursuivie par le régime de retraite.
Dans son devoir de concilier équitablement les intéréts divergents
des parties prenantes au régime de retraite, le comité de retraite
a besoin de s’appuyer sur une orientation neutre et commune a
tous. Comme I'expliquent les auteures Madeleine Cantin-Cumyn
et Michelle Cumyn, la finalité du pouvoir du fiduciaire déborde le
seul intérét des participants et bénéficiaires :

78. Loide 1985 sur les normes de prestation de pension, L.R.C. (1985), ch. 32 (2¢ suppl.).
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La finalité du pouvoir, c’est-a-dire I'intérét ou le but en vue duquel
cette prérogative est exclusivement conférée, est établie par 'auto-
rité qui investit ou habilite, et se manifeste sous plusieurs formes.
La finalité générale, mentionnée a I’article 1309, alinéa 2 C. civ.,
consiste, soit dans l'intérét d’'un bénéficiaire, soit dans la mise en
ceuvre d'un but déterminé. Elle est complétée par la finalité par-
ticuliere qui peut résulter du type d’administration en cause, ou
découler des intentions spécifiques manifestées par le constituant
de 'administration.7®

Il devrait le faire en fonction de la fin de I’'affectation de la
fiducie de retraite. Le devoir d’honnéteté et de loyauté doit s’exercer
en prenant en considération I'objectif de la fiducie, soit de verser
une rente de retraite aux participants et aux bénéficiaires en enga-
geant des dépenses raisonnables dans la réalisation de cette fin8o,
La loi américaine ERISA, qui impose aussi aux gestionnaires de
caisse de retraite une administration dans l'intérét des partici-
pants et bénéficiaires, circonscrit ce devoir en tenant compte de
la finalité de la fiducie :

ERISA, section 404

(a) Prudent man standard of care

(1) Subject to sections 1103 (c) and (d), 1342, and 1344 of this title,
a fiduciary shall discharge his duties with respect to a plan solely

in the interest of the participants and beneficiaries and—

(A) for the exclusive purpose of:

(1) providing benefits to participants and their beneficiaries; and

(ii) defraying reasonable expenses of administering the plan;[...]

Ce probleme de la conciliation des intéréts divergents des
membres se trouve aussi au cceur du droit applicable aux per-
sonnes morales. Larticle 322 du Code civil du Québec prévoit a cet
égard que le devoir d’honnéteté et de loyauté consiste a agir dans
I'intérét de la personne morale. Cette référence permet au conseil
d’administration de s’élever au-dessus de I'intérét personnel des

79. M. Cantin-Cumyn et M. Cumyn, préc., note 26, p. 280-281.
80. Ronald B. Rivikoff et Myron P. Curzan, « Social Responsibility in Investment
Policy and the Prudent Man Rule », (1980) 68 Cal. L. Rev. 518, 528-536.
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membres pour trancher dans I'intérét collectif. Comme nous 'avons
vu précédemment, en droit des sociétés par actions, la jurispru-
dences! — et ensuite le législateur en vertu de la Loi canadienne
des sociétés par actions — est venue clarifier quels intéréts pou-
vaient étre considérés par les administrateurs dans cet exercice
discrétionnaire. Cet intérét collectif permet aux administrateurs
de prendre en compte une diversité d’intéréts dans une perspec-
tive large (les intéréts des parties prenantes, 'environnement et
les intéréts a long terme de la société).

Ce but commun de la fiducie de retraite informe sur les ques-
tions suivantes : quelle est la raison d’étre de la fiducie ? quelles
parties sont affectées par les rendements financiers ? comment le
comité de retraite définit-il la création de valeurs2 ? Dans sa prise
de décision, la mission déterminera ensuite les objectifs des ges-
tionnaires. Elle permet, au-dela des considérations individuelles,
d’orienter les actions de 'organisation pour accomplir son objet
collectif. Une fois contextualisés par la fin poursuivie, les intéréts
de I’employeur, s’ils sont en harmonie avec ’atteinte des objectifs
de la fiducie de verser des rentes de retraite, pourraient étre consi-
dérés dans la prise de décision par le comité de retraite. Dans le
cas contraire, le comité de retraite met a ’écart les intéréts diver-
gents de 'employeur au bénéfice de la collectivité.

Cette formulation, plus réaliste, respecterait davantage les
impératifs économiques de la gestion d'un régime de retraite a
prestations déterminées, qui exige notamment une prise de risque
supérieure au niveau moyen d’aversion au risque des participants
et bénéficiaires. Le libellé de I'article 169 LRCR illustre bien les
limites quimpose le devoir d’agir dans I'intérét des participants et
bénéficiaires. Lorsque le comité de retraite élabore sa politique de
placement, cet article mentionne qu’il doit tenir compte « notam-
ment du type de régime de retraite en cause, de ses caractéris-
tiques et de ses engagements financiers »83. La LRCR fixe alors des
balises au devoir d’honnéteté et de loyauté du comité de retraite
qui découle de I'objectif de la fiducie de verser les rentes promises.
Pour étre en mesure d’atteindre cet objectif, le comité doit agir

81. Magasins a rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise, préc., note 3 ; BCE Inc. c. Déten-
teurs de débentures de 1976, préc., note 5.

82. Keith Ambachtsheer et Don D. Ezra, Pension Fund Excellence: Creating Value to
Shareholders, Toronto, Wiley, 1998, p. 82.

83. LRCR, art. 169.
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en respectant des principes dérivant de la théorie économique et
financiére sur la gestion d’une entité ayant pour mission de verser
des rentes de retraite.

3.2 Le balisage de I'investissement responsable par la
définition de I'intérét

Actuellement, au Canada, 95 % des ISR sont effectués par
les dix plus importantes caisses de retraite publiques au Canada,
alors que les caisses de retraite privées sont plus lentes a inté-
grer la tendance ESG84. Quoique les enjeux des responsabilités
fiduciaires ne soient pas le seul obstacle au développement des
stratégies ESG a l'intérieur des régimes de retraite de petite et
moyenne taille, une clarification des devoirs pourrait soutenir ces
initiatives85. Ces fiducies d’utilité privée, dont la valeur de I'actif
sous gestion atteint parfois les milliards, peuvent difficilement
prendre des décisions d’investissement en eaux troubles... dans
le doute, elles peuvent préférer s’abstenir. A noter qu’au Québec,
le Régime de retraite des employés du gouvernement et des orga-
nismes publics, le plus important régime public au Québec, dont
Pactif est administré par la Caisse de dépot et placement du Québec,
n’est pas assujetti a la LRCR86.

Récemment, I'International Organisation of Pension Super-
visors87? s’est clairement positionnée en faveur d’une clarifica-
tion des obligations des régimes de retraite sur I'intégration des
facteurs ESG. Bien sir, une interprétation des régles applicables
aux régimes de retraite sur I'investissement responsable, comme

84. Association de I'investissement responsable, préc., note 67.

85. Réseau pour le verdissement du systéme financier, Un appel a laction — Le chan-
gement climatique comme source de risque financier, avril 2019, en ligne : <https://
www.ngfs.net/sites/default/files/medias/documents/ngfs_first-comprehensive-
report_fr.pdf> (date d’acces : 6 mai 2021) ; International Organisation of Pension
Supervisors, IOPS Supervisory Guidelines on the Integration of ESG Factors in
the Investment and Risk Management of Pension Funds, Paris, 2019, en ligne :
<http://www.iopsweb.org/IOPS-Supervisory-guidelines-integration-ESG-factors.
pdf> (date d’acces : 1°" mars 2021) ; Principles for Responsible Investment et al.,
Lobligation fiduciaire au 21° siécle, Canada Roadmap, p. 7 et s., en ligne : <https:/
www.unpri.org/download ?ac=2958> (date d’acces : 6 mai 2021).

86. LRCR, art. 1 et 2.

87. International Organisation of Pension Supervisors, préc., note 85, p. 20. Le deu-
xiéme principe énonce ce qui suit : « Supervisory authorities should clarify to a
pension fund governing body or the asset managers, possibly through regulations,
rules or guidelines, that the explicit integration of ESG factors into pension fund
investment and risk management process is in line with their fiduciary duties. »
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nous I'avons vu, donne une ouverture raisonnable a la 1égalité
d’une certaine forme d’intégration des facteurs ESG. Toutefois, nous
pouvons comprendre que des membres d’'un comité de retraite, qui
assument souvent ces fonctions a titre gratuit, ne souhaitent pas
exposer leur responsabilité personnelle dans un environnement
légal et réglementaire nébuleux sur 'intégration des facteurs ESG.
Sil'on fait encore un parallele avec le droit des sociétés, malgré une
jurisprudence claire de la Cour supréme du Canadass, le 1égislateur
n’a pas hésité a préciser dans la Loi canadienne sur les sociétés
par actions la nature des intéréts pouvant étre considérés par les
administrateurs et dirigeants lorsqu’ils prennent des décisions
dans I'intérét de la société.

Pour IOPS, les autorités de régulation en matiere de régime
de retraite devraient obliger les régimes de retraite a considérer
les impacts financiers des facteurs ESG. Cette recommandation
vise les aspects financiers de I'intégration des facteurs ESG et non
un appui a 'investissement responsable sur la base de principes
non financiers.

Supervisory authorities should require that a pension fund gover-
ning body consider environmental, social and governance (ESG)
factors, along with all other substantial financial factors, that may
contribute to achieving the long-term retirement objectives of pen-
sion fund members and their beneficiaries. In particular, such wider
considerations should be taken into account in the pension fund’s
investment and risk management process.89

Par exemple, ’encadrement de la politique de placement
pourrait exiger d’expliquer comment les facteurs ESG sont pris
en considération pour assurer a long terme une gestion de 'actif
en fonction du risque et du rendement. En Ontario, depuis 2016,
les reglements disposent que I'administrateur d’'un régime de
retraite doit indiquer si les facteurs ESG sont pris en considéra-
tion et, le cas échéant, divulguer I'approche choisie dans sa poli-
tique de placement9. Le Reglement 909 ne prévoit toutefois pas
que ’administrateur doit tenir compte des facteurs ESG. La regle

88. Magasins a rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise, préc., note 3 ; BCE Inc. c. Déten-
teurs de débentures de 1976, préc., note 5. Voir a cet égard : Principles for Res-
ponsible Investment et al., préc., note 85, p. 7 et s.

89. International Organisation of Pension Supervisors, préc., note 85, p. 19.

90. Dispositions générales, R.R.O. 1990, Reglement 909, art. 78(3).
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prend la forme d’une obligation d’information sur les facteurs ESG
et non d’une obligation formelle d’intégration de ces facteurs a la
politique de placement.

Au Manitoba, face a cette situation délicate, le législateur a
décidé d’aller un peu plus loin. Aux termes de la Loi sur les pres-
tations de pension?l du Manitoba, un article a été ajouté afin de
permettre explicitement a ’administrateur de régime de retraite
de considérer des facteurs « non-financiers » :

28.1(2.2). Sauf disposition contraire du régime de retraite, 'adminis-
trateur qui utilise des critéres de nature non financiéere pour élaborer
une politique de placement ou prendre une décision en matiére de
placement ne viole ni la présente loi ni ses obligations fiduciaires
dans la mesure ou il se conforme aux paragraphes (2) et (2.1).

Dans les décisions d’investissement de ’administrateur du
régime, cet article permet a ’'administrateur d’utiliser des critéres
autres que financiers sans manquer a ses obligations de fiduciaire.
Il est toutefois permis de prévoir autrement au régime de retraite.
Cette formulation va au-dela de la recommandation de 'TOPS en
permettant la considération de facteurs non financiers pour la mise
en place d’une stratégie d’investissement responsable. Pour cer-
tains, cette disposition, introduite en 2005, traduit principalement
une mauvaise compréhension des enjeux liés a I'intégration des
facteurs ESG, laquelle était peut-étre moins avancée a I’époque92.

Il n’est effectivement pas nécessaire d’ouvrir a la considéra-
tion de facteurs non financiers pour répondre a la problématique
de l'intégration de facteurs ESG pour la sécurité financiere de
nos régimes de retraite. D’ou 'opportunité de préciser la nature
financiere des intéréts a considérer dans la gestion d’'un régime
de retraite en vertu du devoir de loyauté de la LRCR. En vertu
du Code civil du Québec, bien que I'interprétation actuelle semble
aller dans ce sens, la réponse est peut-étre autre — nous ne tirons
pas de conclusion a cet égard. L'aspect essentiellement financier
de 'administration d’'un régime de retraite appuie toutefois cette
conclusion aux termes de la LRCR. Si le régime souhaite intégrer
des facteurs non financiers a la stratégie de placement, il serait

91. C.PL.M,,c. P-32, art. 28.1(2.2).
92. R. Bauslaugh et H. Garz, préc., note 74.
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préférable que ce choix soit explicitement accepté par les parties
au contrat de régime de retraite.

CONCLUSION

La Loi sur les régimes complémentaires de retraite, malgré de
multiples modifications, n’a pas été revue en profondeur depuis
son adoption en 1989, soit depuis plus de 30 ans. Elle introdui-
sait d’ailleurs le nouveau concept de fiducie civile avant méme le
développement formel du cadre juridique applicable dans le Code
civil du Québec. Le devoir d’honnéteté et de loyauté du comité de
retraite est un exemple de régle d’application large qui mériterait
d’étre réévalué a la lumiere des développements juridiques et éco-
nomiques de l'univers des régimes de retraite. Nous souhaitons
que ces quelques pistes de réflexion puissent guider le législateur
pour une meilleure gouverne de nos régimes de retraite en tenant
compte de certaines des préoccupations actuelles des administra-
teurs de régimes.
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L’aide financiére aux victimes
d’infractions criminelles

Quelles victimes de violences sexuelles
ou conjugales sont admissibles au
nouveau régime québécois ?

Michaél LESSARD
Résumé

L’Assemblée nationale du Québec a récemment réformé le
régime d’aide financiére que I'Etat québécois offre aux victimes
d’actes criminels. Les parlementaires visaient ainsi a pallier les
nombreuses lacunes de la Loi sur l'indemnisation des victimes
d’actes criminels (le régime de 'IVAC). Alors que le régime anté-
rieur de 'IVAC excluait de nombreuses victimes de violences
sexuelles ou conjugales, qu’en est-il de celui nouvellement mis en
place ? La Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions
criminelles et a favoriser leur rétablissement admet-elle mainte-
nant toutes les victimes de violences sexuelles ou conjugales ?

Cet article analyse les nouveaux facteurs influant sur
Iadmissibilité d’'une victime de violences sexuelles ou conjugales
a l'aide financieére offerte par ’Etat du Québec. Plus précisément,
il analyse (1) la nouvelle définition d’« infraction criminelle », (2)
I'introduction du concept de violence sexuelle, (3) les obligations
de coopération imposées aux victimes, (4) la faute lourde et (5) le
délai pour déposer une demande. Il intéressera toute victime ainsi
que toute personne appelée a représenter ou a orienter une victime
ou a rendre une décision en vertu du nouveau régime.
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INTRODUCTION

Un tout nouveau régime d’aide aux victimes d’infractions
criminelles se met en place au Québec en 20211, Il remplace ainsi
le régime d’'indemnisation des victimes d’actes criminels (« IVAC »).
En vigueur depuis 1972, ce régime avait essuyé plusieurs critiques,
notamment parce qu’il excluait de nombreuses victimes de vio-
lences sexuelles ou conjugales, allant de la pornographie juvénile
au harcelement criminel2. Le nouveau régime d’aide financiere,
adopté pour pallier ces lacunes, admettra-t-il maintenant toutes
les victimes de violences sexuelles ou conjugales ?

Cet article analyse les nouveaux facteurs influant sur ’admis-
sibilité d’une victime de violences sexuelles ou conjugales a I'aide
financiere étatique. Il met en relief les changements les plus
importants apportés par la nouvelle Lot visant a aider les per-
sonnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser leur réta-
blissement, qui entrera en vigueur le 13 octobre 20213, en tenant
compte des critiques portées contre la Loi sur l'indemnisation des
victimes d’actes criminels (« LIVAC »)4. Cette analyse intéressera

1. La Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser
leur rétablissement a été adoptée le 13 mai 2021 et entrera en vigueur le 13 octobre
2021 ; Assemblée nationale du Québec, Journal des débats de I’Assemblée natio-
nale, 42° législature, 1™ session (a partir du 27 novembre 2018), vol. 45, n® 191,
13 mai 2021, 11 h 26 a 11 h 50 ; Lot visant a aider les personnes victimes d’infrac-
tions criminelles et & favoriser leur rétablissement, art. 198. Le projet du Réglement
d’application de la Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles
et a favoriser leur rétablissement a été publié le 23 juin 2021, Gazette officielle du
Québec, partie 2, 153° année, n° 25, p. 2961 (version francaise) et 1825 (version
anglaise), et il n’avait pas encore été édicté au moment d’écrire ces lignes.

2. Pour mieux comprendre les principales critiques, voir Michaél Lessard, « L'indem-
nisation des victimes d’actes criminels au Québec : 1a loi exclut-elle les victimes de
violences sexuelles ou conjugales ? », (2020) 61:4 Les Cahiers de droit 1097.

3. Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser leur
rétablissement, art. 198.

4. Dauteur a présenté une analyse de la premiére mouture du projet de loi n° 84 a
la Commission des institutions, voir Michaél Lessard, Mémoire sur le Projet de loi
n° 84, Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favori-
ser leur rétablissement, présenté a la Commission des institutions de ’Assemblée
nationale du Québec, 006M, 20 janvier 2021, en ligne : <https:/perma.cc/H678-
EV2Y>. Lanalyse de la Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions crimi-
nelles et a favoriser leur rétablissement prend racine dans les critiques présentées
dans ce mémoire ainsi que dans Michaél Lessard, « Lindemnisation des victimes
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toute personne souhaitant mieux comprendre les changements
apportés par le nouveau régime d’aide financiere, qu’elle soit une
victime voulant comprendre ses droits, un-e avocat-e représentant
des victimes ou ’Etat, un-e intervenant-e orientant des victimes
ou encore un décideur ou une décideuse. Plus précisément, ce
texte analyse (1) la nouvelle définition d’« infraction criminelle »,
(2) Tintroduction du concept de violence sexuelle, (3) les obliga-
tions de coopération imposées aux victimes, (4) la faute lourde et
(5) le délai pour déposer une demande.

LINFRACTION CRIMINELLE DONNANT DROIT A
I’ATIDE FINANCIERE

Par cette nouvelle loi, ’Etat du Québec vise 4 aider les victimes
de violentes atteintes a leur intégrité physique ou psychique dans
leur rétablissements. Laide financiere octroyée peut leur permettre
de suivre une thérapie, de pallier une perte de revenu, de déména-
ger hors de la résidence d'un conjoint violent, d’'installer un systéme
d’alarme, de suivre un cours d’autodéfense, etc.6. Afin de bénéfi-
cier de cette aide financiére, une victime adresse une demande de
qualification au ministere de la Justice, qui déterminera si elle
répond a la définition de « personne victime» au sens de la nouvelle
loi7. La victime doit alors démontrer avoir subi une atteinte a son
intégrité physique ou psychique en raison d’'une infraction crimi-
nelle. Cette preuve se fait selon la prépondérance des probabilités
en fournissant, par exemple, une description écrite de I'infraction
criminelle et de la nature de I'atteinte subie, ou encore le nom de
témoins, du corps policier ayant rédigé un rapport d’événement
ou de I’établissement ou la victime a été hospitalisée ou traitées.

d’actes criminels au Québec : la loi exclut-elle les victimes de violences sexuelles
ou conjugales ? », (2020) 61:4 Les Cahiers de droit 1097. Les principaux pans de
cette analyse sont rendus sous forme de conférence en ligne, voir Fondation du Bar-
reau du Québec, « Webconférence #3 Indemnisation des victimes d’actes criminels
sans questions », 3 juin 2021, YouTube, en ligne : <https://youtu.be/a7uUEjkoadc>.

5. Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser leur
rétablissement, art. 1.

6. Voir, par exemple, Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles
et a favoriser leur rétablissement, art. 42-43, 54-55 ; projet du Reglement d’appli-
cation de la Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a
favoriser leur rétablissement, art. 125-128.

7. Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser leur
rétablissement, art. 23.

8. Projet du Reglement d’application de la Loi visant & aider les personnes victimes
d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, art. 9.
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La déclaration de culpabilité de 'auteur de I'infraction n’est pas
nécessaire puisque ce régime existe dans une optique de solida-
rité sociale envers les victimes et non de responsabilisation des
criminels?. Dés la présentation d'une demande de qualification, le
ou la ministre de la Justice devient subrogé-e dans les droits de
la personne victime jusqu’a concurrence du montant pouvant lui
étre versé et peut exercer une action subrogatoire pour récupérer
cette sommel0, mais I'issue de cette action ne devrait également
pas avoir d’influence sur ’évaluation de la demande de qualifica-
tion. Le régime d’aide financiére opére donc essentiellement de
maniere indépendante de toute action civile ou criminelle.

Le régime d’aide financiere s’ouvre maintenant a toutes les
victimes d’une infraction criminelle portant atteinte a leur inté-
grité physique ou psychique. Cette modification au régime crée un
changement majeur par rapport a ’ancienne LIVAC, qui limitait
Pacces aux victimes de I'une des 42 infractions du Code criminel
(« C.cr. ») énumérées dans son annexell, Larticle 15 de la nouvelle
loi prévoit simplement qu’une victime d’infraction criminelle a
droit a une aide financiere. Cette « infraction criminelle» se voit
définie a l’article 18 de la nouvelle loi en des termes généraux12 :

« infraction criminelle » :
toute infraction prévue au Code
criminel (L.R.C. 1985, c. C-46)
perpétrée apres le 1°* mars 1972
et qui porte atteinte a I'intégrité
physique ou psychique d’une
personne ; ainsi n’est pas visée
une infraction criminelle perpé-
trée contre un bien ;

“criminal offence” means any
offence under the Criminal Code
(R.S.C. 1985, c. C-46) committed
after 1 March 1972 and causing
a person to suffer interference
with their physical or mental
integrity; a criminal offence
against property is therefore
excluded;

Cette nouvelle définition permet d’aider financierement les
victimes de plusieurs infractions criminelles antérieurement

10.

11.
12.

Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et & favoriser

leur rétablissement, art. 101.

Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et & favoriser

leur rétablissement, art. 32.

Loi sur l'indemnisation des victimes d’actes criminels, RLRQ, c. I-6, annexe.
Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et & favoriser

leur rétablissement, art. 18.
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exclues du régime d’aide!3. Dans le contexte des violences sexuelles
ou conjugales, les nouvelles inclusions les plus marquantes sont :

* la publication non consentie d'une image intime (art. 162.1
C.cr);

* la production, la distribution ou la possession de pornogra-
phie juvénile (art. 163.1 C.cr.) ;

¢ le harcelement criminel (art. 264 C.cr.) ;

¢ les menaces (art. 264.1 C.cr.) ;

* la traite d’'une personne (art. 279.01 C.cr.) ;

* la traite d'une personne mineure (art. 279.001 C.cr.) ;

* l’enléevement en contravention avec une ordonnance de garde
(art. 282 C.cr) ;

* le proxénétisme (art. 286.3 C.cr.) ;
* les communications harcelantes (art. 372(3) C.cr.) ;

¢ les communications indécentes (art. 372(2) C.cr).

L'inclusion du harcélement criminel doit étre soulignée
puisque cette infraction est souvent employée pour traduire en droit
criminel une situation de violences conjugales sans voies de fait.

Larticle 15 prévoit également explicitement qu’ont droit a
une aide financiére le parent d'un-e enfant victime, ’'enfant d'un
parent victime, la personne a charge d’'une personne victime, le
proche d’une personne victime et un-e témoin, ce qui offre une aide
financieére élargie, notamment dans certains contextes de violences
conjugales a des membres de la famille qui ne sont pas des vic-
times directes de l'infraction criminelle au sens rigoureux du droit.

13. Pour une analyse des manquements du régime de la LIVAC, voir Michaél Lessard,
« Lindemnisation des victimes d’actes criminels au Québec : 1a loi exclut-elle les
victimes de violences sexuelles ou conjugales ? », (2020) 61:4 Les Cahiers de droit
1097, 1109-1122.
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Notons aussi que l'article 72 prévoit maintenant que les
infractions criminelles subies a 'extérieur du Québec seront par-
fois couvertes par le régime d’aide financiére. Le gouvernement
déterminera par reglement les contours de cette inclusioni4.

Malgré ces avancées importantes pour les victimes de vio-
lences sexuelles ou conjugales, quelques lacunes du nouveau régime
d’aide financiére doivent étre mises en relief.

Linfraction contre un bien. Premiérement, la définition
de l'infraction criminelle a I’article 18 exclut « une infraction crimi-
nelle perpétrée contre un bien » (“a criminal offence against pro-
perty”). Lors des consultations particuliéres de la Commission des
institutions, plusieurs personnes ont exprimé la crainte que cette
exception exclue du régime d’aide financieére plusieurs victimes
de violence conjugale dont la victimisation s’est matérialisée par
lintermédiaire de biens ou d’animaux. On pense par exemple a
ces infractions criminelles :

le vol (art. 322, 328, 330, 331 C.cr.) ;

la distraction de fonds détenus en vertu d’instructions
(art. 332 C.cr.) ;

Iextorsion (art. 346 C.cr.) ;

le méfait (art. 430 C.cr.).

Cependant, le ministre de la Justice a clarifié que les victimes
de ces infractions ne sont pas nécessairement exclues du régime
d’aide financiére. En effet, lors de I’étude de I’article 18, le ministre
de la Justice a fait remarquer que le vol qualifié causant des 1ésions
pouvait donner ouverture au régime d’aide financierel5 :

14. Projet du Reglement d’application de la Loi visant & aider les personnes victimes
d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 23 juin 2021, Gazette
officielle du Québec, partie 2, 153° année, n° 25, p. 2961 (version francaise) et 1825
(version anglaise), art. 187-189.

15. Assemblée nationale du Québec, Journal des débats de la Commission des ins-
titutions, Etude détaillée du projet de loi n° 84, Loi visant & aider les personnes
victimes d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 42¢ législa-
ture, 1™ session (a partir du 27 novembre 2018), vol. 45, n® 119, 16 février 2021,
15h 22 a 15 h 25.
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Llarticle 13 [du projet de loi, maintenant I’article 18 de la loi] éta-
blit quelles infractions criminelles seraient considérées aux fins
de donner ouverture au régime d’aide financiere. Ces infractions
seraient toutes celles perpétrées contre une personne, c’est-a-dire
celles qui portent atteinte a 'intégrité physique ou psychique de
cette personne. Ainsi, toutes les infractions contre la personne com-
prises dans la Partie VIII du Code criminel seraient considérées.
Ces infractions incluent notamment le meurtre, ’agression armée,
Pagression sexuelle, la traite de personnes, les voies de fait, I’enle-
vement et la séquestration, la négligence criminelle, les menaces
ou le harcelement criminel. Seraient aussi considérées certaines
infractions lorsqu’elles causent des lésions corporelles ou la mort,
telles que la conduite avec facultés affaiblies ou la conduite dan-
gereuse, le vol qualifié ou l'introduction par effraction. Seraient
finalement considérées les infractions a caractere sexuel telles
que l'inceste, les infractions reliées a la pornographie juvénile, les
contacts sexuels, ’exploitation sexuelle ou I’action indécente. Ne
seraient pas considérées, et donc ne donneraient pas ouverture a
Papplication du régime d’aide financiéere, les infractions perpétrées
contre un bien. (Soulignement ajouté)

Ainsi, les commentaires du ministre indiquent que ’exclusion

des infractions perpétrées contre des biens doit étre interprétée
en considérant ’ensemble de la définition qui, elle, vise d’abord
a inclure toute infraction portant atteinte a I'intégrité d’une per-
sonne. En d’autres termes, toute infraction criminelle portant
atteinte a I'intégrité physique ou psychique d’une personne donne
ouverture au régime d’aide financiere, méme si elle passe par
I'intermédiaire d’un bien, comme le vol qualifié donné en exemple
par le ministre!6, Ce n’est qu’en I’'absence de cette atteinte a I'inté-
grité physique que 'on fait remarquer que l'infraction criminelle
contre un bien ne donne pas ouverture au régime.

16.

154

Conformément a l'explication du ministre de la Justice sur le sens & donner a
Particle 18, on peut estimer que d’autres infractions impliquant un bien pour-
raient donner ouverture au régime d’aide financiere dans la mesure ou I'infraction
criminelle porte atteinte a I'intégrité physique ou psychique d’une personne. De
maniére analogue au vol qualifié, on pense par exemple aux infractions d’extor-
sion et de méfait. Dans le méme sens, on prendra soin d’inclure les victimes d’'une
intimidation commise par l'intermédiaire de biens (al. 423(1)a), b) ou d) C.cr:)
puisque l'infraction vise ultimement a intimider une personne ; I'intimidation se
perpéetre contre une personne et non contre un bien. Suivant les commentaires du
ministre, ’'admissibilité d’'une victime ne semble pas se déterminer en demandant
si la victime a subi une infraction perpétrée contre un bien qui I'exclurait, mais
simplement en demandant si elle a subi une atteinte a son intégrité physique ou
psychique qui l'inclurait.
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L’état d’esprit de I’auteur de l'infraction. Deuxiémement,
tracer les contours du régime en fonction de la définition de
Pinfraction criminelle risque de faire dépendre I'aide financiere
de I’état d’esprit de ’'agresseur.

En effet, puisque la définition d’'un acte criminel inclut la
mens rea, la Direction de 'TVAC a déja refusé une indemnisation
a une victime ayant subi une violence physique a caractere sexuel
pour la seule raison que 'auteur avait peut-étre cru au consente-
ment de la victime, de sorte qu’il n’avait peut-étre pas formé de
mens real’. Or, I'actus reus de 'agression sexuelle était présent : la
victime a subi un acte sexuel non consenti. Subissant un tel acte,
la victime souffre d’'un préjudice, et ce, que 'auteur de la violence
ait une intention coupable ou non.

Rejeter une demande d’aide en raison de I'absence de mens
rea alors que l'atteinte a l'intégrité d’'une personne est démon-
trée pose probleme du point de vue des objectifs du régime d’aide
financiere. Ce régime vise essentiellement a aider des personnes
pour des atteintes violentes a leur intégrité physique ou psychique
dans une optique de solidarité sociale18 afin que celles-ci puissent
se rétablir dans la mesure du possible. Puisque la souffrance
qui résulte d’'une violente atteinte a 'intégrité physique ou psy-
chique s’impose aux victimes peu importe 'existence ou non d’'une
mens rea, ’'aide financiere aurait pu faire fi de la mens rea et se
concentrer sur l'actus reus afin de remplir les objectifs du régime.

17. LM. c. Procureure générale du Québec, 2016 QCTAQ 06463. Sur la regle de la
LIVAC voulant que la démonstration de la mens rea était habituellement requise,
voir FET. c. Québec (Procureur général), 2010 QCTAQ 02485 ; J.V. c. Procureure
générale du Québec, 2018 QCTAQ 0474.

18. Au sujet de la LIVAC : « La Loi sur lindemnisation des victimes d’actes crimi-
nels est adoptée en 1971. Les fondements de cette loi reposent sur le principe que
le crime est un risque social que ’Etat assume, non pas en vertu d’une obliga-
tion légale mais plutét par solidarité sociale a ’égard des personnes victimes de
crimes », Comité consultatif sur la révision du régime d’indemnisation des per-
sonnes victimes d’actes criminels, Rapport et recommandations. Vers une réforme
au service des personnes, 2002, p. 13 : « Ce type d'indemnisation se compare a
l’aide financiére de dernier recours (anciennement connue sous 'appellation
“assistance sociale”) qui assure un minimum de revenus a des personnes qui ne
peuvent subvenir a leurs besoins. C’est sur la base de la solidarité sociale quune
société choisit d’aider ceux et celles qui se retrouvent en situation de dénuement.
Tout comme pour l'aide financiere de dernier recours, I'indemnisation des per-
sonnes victimes d’actes criminels releve de la responsabilité de I'Etat », Groupe
de travail sur la révision du régime d’indemnisation des victimes d’actes crimi-
nels, Lindemnisation des personnes victimes d’actes criminels — Une question de
solidarité et d’équité, 2008, p. 11.
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Le méme commentaire s’applique aussi aux situations ou lactus
reus serait nié en raison de I’état d’esprit de ’auteur, comme en
cas d’intoxication extrémel?. L'aide financiére devrait étre accor-
dée a une victime sans subordonner cette aide a ’état d’esprit de
Pauteur de I'atteinte grave et violente & son intégrité20,

Heureusement, en accord avec ce principe selon lequel on
voudra aider la victime d’une atteinte a son intégrité physique
ou psychologique sans subordonner cette aide a I’état d’esprit
de auteur de 'atteinte, le ministre de la Justice s’est engagé a
émettre une directive visant a exclure les considérations relatives
a ’état d’esprit de 'auteur dans 1’évaluation de 'admissibilité
d’une victime au régime21.

Les violences sexuelles ou conjugales exclues du Code
criminel. Troisiemement, le régime d’aide financiéere exclut mal-
heureusement les victimes de violences sexuelles ou conjugales
qui ne constituent pas une infraction prévue au Code criminel.

L'Association des juristes progressistes proposait, lors des
consultations particulieres de la Commission des institutions,
d’étendre le régime d’aide aux personnes victimes de violences
sexuelles ou conjugales qui ne sont pas criminalisées22. Cette
proposition est louable. Le régime d’aide adopté par ’Assemblée

19. Remarquez que l'article 33.1 du Code criminel interdit d’ailleurs déja de soulever
une défense d’intoxication volontaire dans certaines circonstances. Cependant, la
Cour d’appel de I'Ontario a déclaré cet article inconstitutionnel, de sorte que la
défense d’intoxication extréme pouvait étre soulevée pour nier I'actus reus méme
lorsque cette intoxication est volontaire, dans R. v. Sullivan, 2020 ONCA 333.
Cette décision fait I'objet d’un appel devant la Cour supréme du Canada, voir R.
c¢. Sullivan,n® 39270 (C.S.C.). La Cour supréme pourrait par ailleurs conclure que
la défense d’intoxication volontaire avancée devrait aussi étre permise pour nier
la mens rea.

20. Cela étant, pour conserver la nature du régime visant a aider les personnes vic-
times d’une atteinte a leur intégrité physique ou psychique causée par la violence
d’autrui, il conviendrait de préciser que sont exclues les atteintes survenues de
manieére purement fortuite.

21. Assemblée} nationale du Québec, Journal des débats de la Commission des ins-
titutions, Etude détaillée du projet de loi n°® 84, Loi visant a aider les personnes
victimes d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 42¢ législa-
ture, 1™ session (a partir du 27 novembre 2018), vol. 45, n® 119, 16 février 2021,
16 h 24 a4 16 h 26.

22. Association des juristes progressistes, Consultations particuliéres et auditions
publiques au sujet du projet de loi n° 84, Loi visant a aider les personnes victimes
d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, présenté a la Commis-
sion des institutions de ’Assemblée nationale du Québec, 004M, 19 janvier 2021,
p. 14-16, en ligne : <https:/perma.cc/NL4M-N5X3>.
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nationale du Québec ne devrait pas dépendre des aléas législatifs
du Parlement du Canada, qui n’inclut pas au Code criminel toutes
les situations oii une personne nécessite 'aide de I'Etat. Parmi
ces violences non criminalisées qui portent atteinte a I'intégrité
physique ou psychique d’une personne, on compte par exemple le
harcelement sexuel et le contréle coercitif des partenaires intimes.
D’ailleurs, des textes de loi utilisent déja les notions de violence
sexuelle et de violence conjugale23, de sorte que celles-ci auraient
pu étre utilisées dans la nouvelle loi pour délimiter la classe des
victimes. Les personnes victimes de ces actes ont besoin de I'aide
de I’Etat pour favoriser leur rétablissement. Or, ces propositions
n’ont pas été retenues par le ministre de la Justice lors de ’étude
du projet de loi24.

LE CONCEPT DE LA VIOLENCE SEXUELLE

L'Assemblée nationale adopte une vision plurielle des vio-
lences sexuelles par cette Loi visant a aider les personnes victimes
d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement. En effet,
alors que le projet de loi n° 84 prévoyait des mesures particulieres
pour les victimes d'une « agression a caractéere sexuel »25, des
amendements ont élargi ces mesures aux victimes de « violence
sexuelle »26, Ce changement de terme permet d’aider les victimes

23. La violence sexuelle est définie dans la Loi visant a prévenir et a combattre les
violences a caractere sexuel dans les établissements d’enseignement supérieur,
RLRQ, c. P-22.1, art. 1, cité dans la prochaine section de ce texte. La « violence d'un
conjoint ou d’'un ancien conjoint / violent behaviour of a spouse or former spouse »
est employée par le Code civil du Québec, aux articles 1974.1 et 2926.1, laissant
a la jurisprudence et la doctrine le soin de mieux définir cette notion. La Loi sur
le divorce offre une définition de la « violence familiale / family violence », assimi-
lable a la violence conjugale pour nos fins, la décrivant comme « toute conduite,
constituant une infraction criminelle ou non, d'un membre de la famille envers
un autre membre de la famille, qui est violente ou menagante, qui dénote, par son
aspect cumulatif, un comportement coercitif et dominant ou qui porte cet autre
membre de la famille a craindre pour sa sécurité ou celle d'une autre personne
[...]1/ any conduct, whether or not the conduct constitutes a criminal offence, by a
family member towards another family member, that is violent or threatening or
that constitutes a pattern of coercive and controlling behaviour or that causes that
other family member to fear for their own safety or for that of another person ».

24. Assemblée nationale du Québec, Journal des débats de la Commission des insti-
tutions, Etude détaillée du projet de loi n° 84, Loi visant & aider les personnes vic-
times d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 42¢ législature,
1% session (a partir du 27 novembre 2018), vol. 45,n° 119, 16 février 2021,15h 16
a19h.

25. Voir, par exemple, les articles 20, 28,42, 171 et 175 du projet de loi n° 84.

26. Pour le premier amendement, y compris une explication du changement de terme,
voir Assemblée nationale du Québec, Rapport de la Commission des institutions —
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d’une violence sexuelle qui ne constitue pas une agression sexuelle
au sens du droit criminel, comme le harcélement criminel de nature
sexuelle, la distribution non consentie d’'une image intime ou la
pornographie juvénile.

En ce sens, le ministre de la Justice explique vouloir aller
au-dela de notre attitude sociétale qui oublie parfois les victimes
de crimes sexuels commis sans contact physique27 :

Depuis 2016, le Gouvernement préconise une référence a la violence
sexuelle notamment dans le cadre de sa Stratégie gouvernementale
afin d’y inclure la notion d’exploitation sexuelle.

De plus, la notion d’agression sexuelle en matiére criminelle implique
nécessairement un contact physique.

Or, dans le cadre du présent projet de loi, les infractions qui seraient
visées incluraient aussi celles qui, bien que de nature sexuelle,
n’impliquent pas un contact physique a caractere sexuel comme la
traite de personne, le leurre d’enfant ou les infractions relatives a
la pornographie juvénile.

La nouvelle terminologie se distingue de celle employée dans
le projet de loi n° 55, adopté moins d’'un an avant le projet de loi
n° 84, qui modifiait le Code civil du Québec afin de rendre impres-
criptibles les actions civiles en matiere d’« agression a caractere
sexuel » a larticle 2926.1 du Code civil du Québec. Elle rappelle
toutefois celle de la Lot visant a prévenir et & combattre les vio-
lences a caractére sexuel dans les établissements d’enseignement
supérieur, adoptée en 2017, qui définit ainsi la « violence a carac-
tere sexuel »28 :

Dans la présente loi, la notion de violence a caractere sexuel s’en-
tend de toute forme de violence commise par le biais de pratiques
sexuelles ou en ciblant la sexualité, dont ’agression sexuelle.

Cette notion s’entend également de toute autre inconduite qui se
manifeste notamment par des gestes, paroles, comportements ou

Etude détaillée du projet de loi n° 84, Loi visant & aider les personnes victimes
d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 42¢ 1égislature, 1" ses-
sion (a partir du 27 novembre 2018), p. 128-129, amendement 12.

27. Ibid., p. 129, amendement 12.

28. Loi visant a prévenir et a combattre les violences & caractére sexuel dans les
établissements d’enseignement supérieur, RLRQ, c. P-22.1, art. 1.
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attitudes a connotation sexuelle non désirés, incluant celle relative
aux diversités sexuelles ou de genre, exprimés directement ou indi-
rectement, y compris par un moyen technologique.

En amendant le projet de loi n° 84 pour remplacer I'« agression
a caractere sexuel » par la « violence sexuelle », les parlementaires
indiquent, par ce changement de terminologie, une sensibilité
plus grande a la violence sexuelle en tant que phénomene pou-
vant prendre de multiples formes, ne se résumant pas seulement
a l'agression sexuelle.

LA COOPERATION COMME CRITERE
D’ADMISSIBILITE

La coopération peut constituer une condition d’acces a I’aide
financiere du nouveau régime.

En effet, ’'article 75 prévoit que le ou la ministre de la Justice
peut exiger qu’une personne qui soumet une demande soit exami-
née par un-e professionnel-le de la santé. Si une personne refuse
ou néglige de se soumettre a 'examen, I'article 84 prévoit que le
ou la ministre peut refuser sa demande.

Notons que l'article 75 dispose que le ou la ministre doit
consulter cette personne afin de savoir si elle préfere étre exami-
née par un-e professionnel-le d'un genre en particulier. Le ministre
prendra soin que ce choix soit motivé par une raison valable qui ne
releve pas de motifs discriminatoires?9. Il s’engage a émettre une
directive pour s’assurer de respecter le choix de la victime dans
des contextes de violences sexuelles ou conjugales3o.

Cette obligation de coopération s’explique par la nécessité de
procéder a un examen pour mesurer 'ampleur du préjudice subi
afin d’offrir une aide proportionnelle. Toutefois, il serait souhai-
table que le ou la ministre exerce son pouvoir d’exiger un examen
avec une certaine sensibilité pour le processus de guérison des

29. Assemblée nationale du Québec, Journal des débats de la Commission des insti-
tutions, Etude détaillée du projet de loi n° 84, Loi visant & aider les personnes vic-
times d’infractions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 42¢ législature,
1% session (& partir du 27 novembre 2018), vol. 45, n° 131, 30 mars 2021, 10 h 50
a4 10 h 56.

30. Ibid.
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victimes. Un examen trop hatif ou trop invasif pourrait parfois
accroitre le préjudice de la victime, un phénomeéne de victimisa-
tion secondaire qui contreviendrait aux objectifs du régime d’aide
aux victimes. La perspective d'une telle victimisation secondaire
pourrait amener des victimes a ne pas demander ’aide du régime,
ce qui contreviendrait également a ses objectifs.

Dans le méme ordre d’idée, I’article 52 prévoit qu'une vic-
time cesse d’avoir droit a une aide financiere palliant une perte
de revenu ou compensant certaines incapacités si elle refuse ou
néglige de participer a I'obtention des soins requis pour son réta-
blissement ou de suivre les prescriptions médicales. Bien que I'on
puisse se questionner sur 'opportunité d’exercer une surveillance
étatique du rétablissement de la victime, cette obligation semble,
cette fois-ci, implicitement s’inscrire en accord avec le processus
de guérison d’'une victime. En effet, si des soins contreviennent
au processus de guérison d’une victime, cette derniére pourrait
faire 'argument que ces soins ne sont donc pas « requis » pour son
rétablissement ou qu’ils constituent des prescriptions médicales
contre-indiquées.

Malgré ces obligations, les victimes de violences sexuelles ou
conjugales peuvent se réjouir de certains gains par rapport a la
premieére mouture du projet de loi n°® 84.

D’abord, ces victimes auront un certain controle sur les actions
subrogatoires du ou de la ministre. En effet, avant d’exercer une
action subrogatoire pour récupérer une somme versée a une per-
sonne victime de violence conjugale ou de violence sexuelle, le ou
la ministre doit obtenir le consentement de cette personne en vertu
de Tarticle 32 de la nouvelle loi, sauf si celle-ci est décédée. Par
exemple, une victime ne souhaitant pas témoigner au tribunal et
étre contre-interrogée par son agresseur ou son avocat-e pourrait
refuser I'exercice de I’'action subrogatoire. L'inverse aurait certai-
nement pu dissuader certaines victimes de demander I'aide du
régime.

Ensuite, le ministre de la Justice a retiré du projet de loi deux
obligations de coopération avec les forces de 'ordre. L'une, inscrite
alarticle 7 du projet de loi ne 84, aurait imposé aux victimes I’obli-
gation de coopérer avec les personnes responsables de I'applica-
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tion de la loi dans la mesure ou leur état le permet. Pour éviter
que cet article soit « erronément per¢[u] comme une obligation de
dénoncer 'infraction aux policiers », comme I'explique le ministre,
il a été retirési,

Lautre, inscrite a 'article 63 du projet de loi, aurait imposé
aux victimes d'un acte criminel commis a I’étranger I'obligation
de dénoncer linfraction aux autorités de I'Etat du territoire sur
lequel I'infraction a eu lieu, une obligation qui n’existe pas pour
les infractions commises en sol québécois. Cette exigence a égale-
ment été retirée par le ministres2.

LA FAUTE LOURDE

Le nouveau régime d’aide financiére interdit 'application du
principe de la faute lourde a des demandes portant sur des situa-
tions de violence sexuelle ou de violence conjugale.

Dans d’autres contextes, 'article 21 de la nouvelle loi dispose
qu’'une victime d’acte criminel n’a pas droit & une aide financiéere
si elle a contribué a son préjudice par sa faute lourde, que le Code
civil du Québec définit comme une insouciance, une imprudence
ou une négligence grossiéresss.

Ce changement est bénéfique pour les victimes de ces violences
sexuelles ou conjugales. Lancien régime de la LIVAC, qui appliquait
la notion de faute lourde de maniere généralisée34, pouvait mener a
des décisions regrettables dans des dossiers de violences sexuelles
ou conjugales35. Par exemple, dans une analyse de dossiers datant
des années 1990, la professeure Katherine Lippel révele que la
Direction de I'IVAC avait refusé des demandes de victimes de
violences conjugales en considérant que le fait de demeurer avec

31. Assemblée nationale du Québec, Rapport de la Commission des institutions — Etude
détaillée du projet de loi n° 84, Loi visant a aider les personnes victimes d’infrac-
tions criminelles et a favoriser leur rétablissement, 42¢ 1égislature, 1" session (a
partir du 27 novembre 2018), p. 238, amendement 98.

32. Ibid.,p. 174-175, amendement 45.

33. Art. 1474 C.c.Q.

34. Loi sur l'indemnisation des victimes d’actes criminels, RLRQ, c. I-6, art. 20.

35. Michaél Lessard, « L'indemnisation des victimes d’actes criminels au Québec : la
loi exclut-elle les victimes de violences sexuelles ou conjugales ? », (2020) 61:4 Les
Cahiers de droit 1097, 1123-1138.
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un conjoint violent constituait une faute lourde de leur part36. Des
décideurs et décideuses avaient alors affirmé au sujet de victimes
de violence conjugales : elle « a démontré une insouciance déréglée
face a sa propre sécurité »37 ; elle a fait preuve « d'une insouciance
[...] qui s’approche de I'auto-mutilation »38 ; « en fréquentant des
individus violents lorsqu’ils sont en boisson, la partie réclamante
s’est faite ’artisane de son malheur »39. Ces décisions blamant les
victimes de violences conjugales suggerent une mécompréhension
du phénomene fondée sur des préjugés et potentiellement une
application erronée de la notion de faute lourde.

Lampleur du probleme au moment de ’adoption de 1a nouvelle
loi est difficilement mesurable puisque les décisions de la Direc-
tion de 'TVAC ne sont pas publiées. Cela étant, en recommandant
Pabandon de la notion de faute lourde tant dans le contexte des
violences sexuelles que des violences conjugales, le Barreau du
Québec a mis en relief une décision de 2013 démontrant la persis-
tance du probléme. Dans cette décision, le Tribunal administratif
du Québec reconnaissait que la demanderesse avait été victime
d’une agression sexuelle commise par un ancien conjoint40. Cepen-
dant, puisque cet ancien conjoint avait déja commis des actes de
violence conjugale a I'’encontre de la demanderesse, notamment
des violences sexuelles, le tribunal conclut qu’« [i]l est clair [...]
que la requérante a commis une faute lourde en se rendant chez ce
dernier en toute connaissance du danger qui la guettait »41. Selon

36. En plus des dossiers cités, voir M® Lise Collin, réviseuse, Bureau de révision
IVAC/CIVISME 0273-086, 27 juillet 1992, tel que rapporté dans Katherine
Lippel (dir.), Isabelle Doyon, Christel Groux, Marie-Claire Lefebvre et Margaret
Murray, Lindemnisation des victimes d’actes criminels : une analyse jurispruden-
tielle, Montréal, Editions Yvon Blais, 2000, p. 90. Notons aussi ces demandes qui
ont été accueillies en révision mais qui avaient initialement été rejetées : M® Lise
Collin, réviseuse, Bureau de révision IVAC/CIVISME 0623-606-1, 8 juin 1994, tel
que rapporté dans Lippel, p. 85 ; M® Suzanne Mathieu, Bureau de révision IVAC/
CIVISME 0690-188-8, 21 juillet 1994, tel que rapporté dans Lippel, p. 86 ; M* Lise
Collin, réviseuse, Bureau de révision IVAC/CIVISME 0714-690-5, 27 juin 1995,
tel que rapporté dans Lippel, p. 86-87.

37. Affaires sociales — 63,[1998] T.A.Q. 387 (rés.).

38. Me® Nabil Ammoun, réviseur, Bureau de révision IVAC/CIVISME 0728-654-5,
3 avril 1997, tel que rapporté dans Lippel, p. 89.

39. Lippel, p. 87.

40. Elizabeth Corte et Julie Desrosiers (dir.), Rebdtir la confiance : Rapport du comité
d’experts sur 'accompagnement des victimes d’agressions sexuelles et de violence
conjugale, Québec, Secrétariat a la condition féminine, 2020, en ligne : <https://
perma.cc/5988-HV93>, p. 164.

41. C.G. c. Québec (Procureur général), 2013 CanLII 47717 (QC TAQ), par. 58.
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ce raisonnement, plus une personne est victime de violence conju-
gale, moins elle pourrait bénéficier de 'aide financiere de I'Etat.

Sur le plan des violences sexuelles, la Direction de 'TVAC
avait également rejeté des demandes en considérant que le com-
portement de la victime était a l'origine des violences sexuelles
commises par d’autres42. Encore une fois, considérer quune victime
attire son agression sexuelle reléve souvent d'une mécompréhen-
sion du phénomene des violences sexuelles fondée sur des préjugés.
La Direction de 'TVAC l'avait déja compris. Aussi a-t-elle adopté,
en 2017, une directive interne prévoyant explicitement que « [l]e
principe de faute lourde ne s’applique pas dans le contexte d’'une
agression sexuelle »43, Cette directive était toutefois incompléete
dans la mesure ou elle oubliait les victimes de violences sexuelles
qui ne constituent pas une agression sexuelle ainsi que les victi-
mes de violences conjugales non sexuelles.

Le nouveau régime d’aide financiére résout ce probléme en
cristallisant dans la loi une version élargie de cette directive. En
effet, 'article 21 dispose explicitement que le principe de la faute
lourde ne s’applique plus aux contextes de violences sexuelles ou
conjugales44 :

21. Aucune personne victimen’a  21. No person who is a victim
droit & une aide financiére en 1is entitled to financial assis-
vertu du présent titre[...] sielle tance under this Title [...]if they
a contribué, par sa faute lourde, contributed, by committing a
a l'atteinte a son intégrité [...].  gross fault, to the interference
with their integrity [...].
[...]
[...]

42. Un tel raisonnement semble surtout présent lorsque la victime est une travail-
leuse du sexe ou une personne prostituée. Voir, par exemple, Sauveteurs et vic-
times d’actes criminels — 3, [1990] C.A.S. 14 ; décision n° 0 0229 713 3, 22 juin
1992, rapportée dans Louise Langevin et Nathalie Des Rosiers (en collaboration
avec Marie-Pier Nadeau), L’/indemnisation des victimes de violence sexuelle et
conjugale, 2¢ éd., Montréal, Editions Yvon Blais, 2012, p. 140, par. 216 ; M® Lise
Collin, réviseuse, Bureau de révision IVAC/CIVISME 9686-314, 28 septembre
1988 ; M*® Lise Collin, réviseuse, Bureau de révision IVAC/CIVISME 9410-630,
14 novembre 1988, tels que rapportés dans Lippel, p. 88.

43. Direction de I'indemnisation des victimes d’actes criminels, Politique traitant de
la notion de faute lourde au sens de la loi, entrée en vigueur le 21 septembre 2017,
en ligne : <https://perma.cc/5SPUA-VF9Z>, p. 2, par. 1.2.

44. Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser
leur rétablissement, art. 21.
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Le présent article ne s’applique  This section does not apply to a
pas a une personne qui présente person who files an application
une demande en raison de la vio- due to the spousal violence or
lence conjugale ou de la violence sexual violence of which they
sexuelle dont elle est victime. are a victim.

Notons aussi que I'article 21 dispose qu'une victime ne peut
étre exclue du régime d’aide financiére si elle commet une faute
lourde contribuant a son préjudice parce qu’elle subissait de la
violence ou une menace de violence4s.

Malgré cette ouverture, il demeure que la notion de faute
lourde pourra potentiellement continuer a étre appliquée de
maniere a exclure des travailleuses du sexe subissant des violences
sans caractere sexuel. La Direction de 'IVAC a déja refusé les
demandes de plusieurs travailleuses du sexe, considérant qu’elles
auraient accepté les risques du métier4s. Or, conclure qu’une tra-
vailleuse du sexe commet une faute lourde semble relever dun biais
sexiste. Puisque le travail du sexe est un travail 1égal, il faudrait
le traiter de la méme maniere que tout autre métier pour lequel
la survenance d’'une agression est prévisible, comme étre agent-e
de sécurité, conduire un taxi ou tenir la caisse d’'un dépanneur47.
Pourtant, aucune décision ne semble indiquer qu’exercer un tel
emploi constitue une faute lourde.

LE DELAI POUR DEPOSER UNE DEMANDE

Le nouveau régime prévoit qu'une demande d’aide financiere
pour des violences sexuelles, conjugales ou subies durant ’enfance

45. Dans un sens strictement juridique, une personne qui contribue a son propre pré-
judice en raison de violences ou de menaces de violences ne semble pas commettre
de faute lourde. En effet, 'article 1474 du Code civil du Québec dispose que « la
faute lourde est celle qui dénote une insouciance, une imprudence ou une négli-
gence grossieres / a gross fault is a fault which shows gross recklessness, gross
carelessness or gross negligence ». Une personne contrainte a agir d'une certaine
facon en raison de violences ou de menaces peut difficilement étre considérée
comme insouciante, imprudente ou grossierement négligente.

46. Michaél Lessard, « L'indemnisation des victimes d’actes criminels au Québec : la
loi exclut-elle les victimes de violences sexuelles ou conjugales ? »,(2020) 61:4 Les
Cahiers de droit 1097, 1126-1130 ; pour un exemple récent, voir N.C. c¢. Québec
(Procureur général), 2014 CanLII 55322 (QC TAQ).

47. Louise Langevin et Nathalie Des Rosiers (en collaboration avec Marie-Pier Nadeau),
Lindemnisation des victimes de violence sexuelle et conjugale, 2¢ éd., Montréal,
Editions Yvon Blais, 2012, p. 140-141.
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peut étre déposée en tout temps : aucun délai pour déposer une
demande ne s’applique.

Sous 'ancien régime de la LIVAC, un délai de deux ans
s'imposait a partir du moment ou la victime prend conscience du
préjudice subi et de son lien probable avec I'acte criminel48. Ce délai
de deux ans n’est pas un délai de prescription ni de déchéance,
mais simplement un délai au terme duquel on présumait que la
victime avait renoncé aux avantages de la loi. Cette présomption
de renonciation pouvait étre renversée en cas d'impossibilité d’agir
ou pour d’autres motifs raisonnables4?. D’ailleurs, en accord avec
linterprétation jurisprudentielle de la LIVAC, 1a nouvelle loi dis-
pose maintenant explicitement que cette présomption est renversée
si la victime « démontre un motif raisonnable pour expliquer son
retard »50. Cependant, malgré cette flexibilité, plusieurs victimes
se voyaient refuser ’acces a une indemnisation autrement due et
nécessaire pour la seule raison que le délai était expirés!.

Maintenant, ’article 25 de la nouvelle loi, qui fait passer le
délai a trois ans52, prévoit explicitement que ce délai ne s’applique

48. Loi sur l'indemnisation des victimes d’actes criminels, RLRQ, c. I-6, art. 11.

49. Ibid. ; Michaél Lessard, « Lindemnisation des victimes d’actes criminels au Québec :
la loi exclut-elle les victimes de violences sexuelles ou conjugales ? », (2020) 61:4
Les Cahiers de droit 1097, 1138-1145.

50. Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser
leur rétablissement, art. 25.

51. Michaél Lessard, « Lindemnisation des victimes d’actes criminels au Québec : la
loi exclut-elle les victimes de violences sexuelles ou conjugales ? », (2020) 61:4 Les
Cahiers de droit 1097, 1145-1152.

52. Notons que, curieusement, le nouveau libellé fait courir le délai a partir de
la connaissance du préjudice subi en raison de l'infraction criminelle, alors
que la LIVAC faisait courir le délai a partir du moment ou la victime prenait
conscience du lien entre le préjudice et I'infraction criminelle. La formule de la
LIVAC tenait compte du fait qu'une victime peut prendre plusieurs années pour
prendre conscience du lien de causalité entre un préjudice et I'infraction crimi-
nelle, surtout lorsque ce préjudice est de nature psychologique ; Michaél Lessard,
« Lindemnisation des victimes d’actes criminels au Québec : 1a loi exclut-elle les
victimes de violences sexuelles ou conjugales ? », (2020) 61:4 Les Cahiers de droit
1097, 1140-1141. Dans M. (K.) c. M. (H.),[1992] 3 R.C.S. 6, par exemple, le juge
La Forest notait que «[l]es préjudices causés par I'inceste sont particulierement
complexes et dévastateurs et se manifestent souvent d’une facon lente et imper-
ceptible, de sorte qu’il se peut que la victime (parfois du sexe masculin) finisse
par prendre conscience des préjudices qu’elle a subis et de leur cause longtemps
apres que tout recours civil soit apparemment prescrit ». Bien que le nouveau
libellé semble littéralement prévoir que le délai court a partir de la connaissance
du préjudice, il est probable que le ministeére de la Justice et les tribunaux inter-
pretent ce libellé en accord avec la jurisprudence, de sorte que le délai court a
partir de la connaissance du lien de causalité.
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25. La demande de qualifica-
tion doit étre présentée dans les
trois ans qui suivent la connais-
sance, par la personne victime,
du préjudice qu’elle subit en
raison de la perpétration de
Pinfraction criminelle [...].

[...]

Malgré le premier alinéa, une
demande de qualification peut
étre présentée en tout temps
lorsque celle-ci est en lien avec
la perpétration d’'une infraction
criminelle qui implique de la
violence subie pendant 'enfance,

plus aux violences sexuelles, conjugales ou subies durant I’en-
fance53 :

25. A qualification applica-
tion must be filed within three
years after the date on which the
person who is a victim becomes
aware of the injury they suffer
due to the commission of the cri-
minal offence [...].

[...]

Despite the first paragraph, a
qualification application may
be filed at any time if it relates
to the commission of a criminal
offence involving violence suf-
fered during childhood, sexual
violence or spousal violence.

de la violence sexuelle ou de la
violence conjugale. [...]

[...]

De plus, les victimes dont la demande d’indemnisation a ou
aurait été refusée sous le régime de 'TVAC uniquement en raison
du délai pour déposer une demande peuvent faire une nouvelle
demande sous le nouveau régime. Les articles 180 et 183 de la
nouvelle loi le prévoient explicitement. Notons cependant que
I'infraction criminelle subie doit correspondre aux infractions
criminelles listées a 'annexe de ’'ancienne loi.

CONCLUSION

La Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions
criminelles et a favoriser leur rétablissement rendra nouvellement
admissible un grand nombre de victimes de violences sexuelles ou
conjugales au régime d’aide financiere étatique. Bien que certaines
critiques puissent étre formulées envers le libellé final de la loi,
Iétude des débats parlementaires contenue dans cet article révele

53. Loi visant a aider les personnes victimes d’infractions criminelles et a favoriser
leur rétablissement, art. 25.
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que le ministre de la Justice s’est engagé a adopter des directives
afin de pallier la vaste majorité des lacunes soulevées lors de I'étude
du projet de loi concernant 'admissibilité des victimes. Une fois
la victime déclarée admissible au régime, la question devient de
savoir quel montant d’aide financiére celle-ci peut espérer. A cet
égard, de nombreuses critiques ont été soulevées, suggérant un
recul dans les sommes accordées. Une étude détaillée du regle-
ment d’application prévoyant le calcul de I’aide financiére serait
la bienvenue pour faire le point sur la question. Pour I'instant, on
peut se réjouir de la portée plus large du régime qui offrira I'aide
nécessaire aux victimes de violences sexuelles ou conjugales.
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La cohabitation du contrat
commercial et du contrat
judiciaire : analyse critique
des aspects contractuels et
procéduraux de ’affaire PF
Résolu Canada inc. c. Hydro-

Québec

Arnaud TELLIER-MARCIL et
Shana CHAFFAI-PARENT

Résumé

Deux ans apres I'important arrét Churchill Falls, Hydro-
Québec est de nouveau devant la Cour supréme du Canada pour
débattre, cette fois avec PF Résolu Canada inc., des effets d'un
contrat d’approvisionnement en électricité s’étalant sur plu-
sieurs décennies. Hydro-Québec a gain de cause dans une décision
marquée par les motifs éclairants du juge Nicholas Kasirer sur
Iinterprétation contractuelle et la notion de cession de contrat,
et par une dissidence détaillée a saveur procédurale rédigée par
la juge Suzanne C6té qui aborde I'interaction entre la norme de
contréle et le contrat judiciaire. Face & un arrét se situant a I'inter-
section du droit des contrats et du droit procédural, les auteurs,
chacun dans leur champ d’intérét respectif, émettent plusieurs
commentaires critiques quant aux aspects contractuels et procé-
duraux soulevés par I'arrét.
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INTRODUCTION

Deux ans apres le célebre arrét Churchill Falls!, Hydro-
Québec est de nouveau devant la Cour supréme du Canada pour
débattre, cette fois avec PF Résolu Canada inc. (« Résolu »), des
effets d'un contrat d’approvisionnement en électricité s’étalant
sur plusieurs décennies. Une fois de plus, Hydro-Québec a gain de
cause dans une décision marquée par la dissidence du juge Rowe,
qui souscrit cette fois aux motifs de la juge Coté2.

Le litige puise sa source dans un contrat d’approvisionnement
intervenu en 1926 entre la prédécesseure de Résolu3 et la Com-
pagnie d’électricité Gatineau (« Electricité Gatineau »). En appel,
Penjeu se déplace vers 'interprétation d’'un autre contrat, quHydro-
Québec a conclu en 1965 avec Electricité Gatineau, auparavant
devenue sa filiale en propriété exclusive, aux fins d’unification de
leurs activités. La question fondamentale est désormais de savoir
si le contrat de 1965 a entrainé une cession du contrat de 1926 en
faveur d’Hydro-Québec, par opposition a un simple mandat. Dans
laffirmative, la société d’Etat peut se prévaloir de Particle 20 du
contrat, permettant de majorer le prix de ’électricité dans le cas
ol une nouvelle « taxe ou redevance » (tax or charge) verrait le
jour. Dans la négative, elle ne le peut pas.

Pour résoudre le différend, les juges majoritaires, a savoir les
juges Wagner, Abella, Moldaver, Karakatsanis, Brown et Martin
ainsi que l'auteur de leurs motifs, Nicholas Kasirer, se tournent
principalement vers le droit des contrats (partie I), tandis que les
juges dissidents, dont les motifs sont rédigés par Suzanne Coté
avec 'accord du juge Rowe, s’intéressent davantage aux regles de
procédure civile (partie II).

1. Churchill Falls (Labrador) Corp. c. Hydro-Québec, 2018 CSC 46.

PF Résolu Canada inc. c¢. Hydro-Québec, 2020 CSC 43 (« Résolu CSC »).

Le contrat a initialement été signé par Canadian International Paper Company,
mais il est admis que Résolu I’a remplacée depuis a titre de partie contractante,
Résolu CSC, par. 9.

W
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I. DROIT DES CONTRATS

Sur le plan contractuel, la grande question que souleve
Paffaire Résolu se résume ainsi : le contrat de 1965 permet-il a
Hydro-Québec de se prévaloir du contrat de 1926 a titre de « ces-
sionnaire » d’Electricité Gatineau ou seulement en qualité de
« mandataire » de cette derniere ?

Trois aspects du droit des contrats sont ici en cause : I'effet
relatif du contrat (section A), I'interprétation du contrat (section B)
et la « cession de contrat » (section C).

A) Effet relatif du contrat

Le principe de l’effet relatif du contrat est codifié a I’ar-
ticle 1440 C.c.Q.4 : « Le contrat n’a d’effet qu’entre les parties
contractantes ; il n’en a point quant aux tiers, excepté dans les
cas prévus par la loi. » Dans le cas qui nous occupe, il entre en jeu
dans le contexte de la relation entre Hydro-Québec et Electricité
Gatineau (sous-section 1), d’'une part, et a I’égard de la relation
entre Hydro-Québec et I'Etat québécois (sous-section 2), d’autre
part.

1) Relation entre Hydro-Québec et Electricité Gatineau

Comme le révele la juge Cotés, ’'avocat dHydro-Québec a été
dérouté de voir la question de I'effet relatif du contrat prendre toute
la place dans les plaidoiries conduites devant la Cour supérieures.
Pour lui, le principe de la force obligatoire du contrat aurait da
suffire a trancher le débat. La juge d’instance, Héléne Le Bel, a
visiblement décidé de rejeter cet argument — pourtant 'argument
principal de 'une des parties ! — sans méme en faire mention dans
son jugement. Uargument a également été ignoré en appel. Selon
nous, il aurait mérité 'attention du tribunal, car il n’avait rien
de frivole. L'idée était que 'article 20 du contrat de 1926, lequel,

4. Bien que les contrats en cause ici soient régis par le Code civil du Bas-Canada,
nous ne ferons mention que des articles du Code civil du Québec puisqu’ils sont au
méme effet, comme I’a noté le juge Kasirer, Résolu CSC, par. 39.

5. Résolu CSC, par. 213 et 214.

6. PF Résolu Canada inc. c. Gatineau Power Company | Compagnie d‘électricité
Gatineau, 2016 QCCS 3862 (« Résolu CS »).
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en vertu de 'article 1434 C.c.Q., « oblige ceux qui 'ont conclu [...]
pour ce qu’ils y ont exprimé » — principe de la force obligatoire du
contrat —, autorisait la codéfenderesse Electricité Gatineau & majo-
rer le prix en dépit du fait que la nouvelle taxe soit payable par un
tiers, en I'occurrence Hydro-Québec. Vu le libellé de I'article 207,
cette position tient la route. De fait, la clause fait seulement état
d’une nouvelle « taxe ou redevance », sans exiger expressément
quelle soit payable par Electricité Gatineau elle-méme. Sur le
plan de la logique commerciale, il est effectivement envisageable,
tout spécialement dans une relation de longue durée comme celle-
ci, que la clause fat destinée a s’appliquer malgré une éventuelle
restructuration d’Electricité Gatineau qui ferait en sorte que cer-
taines taxes soient sous la responsabilité d’une filiale, d’'une société
sceur ou encore, comme en I'espéce, de sa société mere. Si tel était
le sens de l'article 20, le remboursement pourrait étre réclamé
par Electricité Gatineau elle-méme, sans intervention d’Hydro-
Québec, et le débat sur I'effet relatif du contrat serait sans objet.
Quoi qu’il en soit, la juge de premieére instance brandit d’entrée
de jeu, sans y faire expressément référence, le principe de l'effet
relatif du contrat. Constatant que le contrat de 1926 a été conclu
par Electricité Gatineau et non par Hydro-Québec, elle souligne
que cette derniere ne peut s’en prévaloir8. Pour ce faire, il aurait
fallu qu'Hydro-Québec obtienne le statut de partie contractante
par voie de « cession de contrat »9. La Cour d’appel et la Cour
supréme ont accepté sans réserve cette prémisse, de sorte que la
« cession » éventuelle du contrat de 1926 est devenue la question
centrale a trancher en appel.

Il s’agit 1a d’'une application directe, presque banale, du prin-
cipe de l'effet relatif du contrat. Hydro-Québec ne peut tout sim-
plement pas se prévaloir d'un contrat auquel elle n’est pas partie.
Hydro-Québec a certes, dans le cadre de la nationalisation de I’élec-
tricité, absorbé de nombreux fournisseurs d’électricité privés, dont
Electricité Gatineau. Elle possede la totalité des actions de cette

7. Résolu CS, par. 8 : « 20. The purchaser agrees that if during the term of this Agree-
ment, any future Dominion or Province tax or charge is levied upon electrical energy
generated from water power in such manner as to increase the taxes and charges
presently effective then the amount of such tax or charge, but not more than the
amount of the increase shall be added to the billing for electrical energy under this
Agreement. »

8. Résolu CS, par. 40-43.

9. Résolu CS, par. 44-60.
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derniérel0 et en désigne tous les administrateurs!!, tandis qu’Elec-
tricité Gatineau « n’a aucune activité, aucun employé, ni aucun
compte de banque »12. Cela dit, elle continue d’exister en droit en
tant qu’entité autonome dotée de la personnalité juridique. C’est
Iexemple parfait de ce qu’on peut appeler la « personne fictive »13,
qui n’existe que sur papier, notamment dans les états financiers
qu’elle produit chaque annéel4.

Le maintien de Pexistence juridique d’Electricité Gatineau
ne fait pas de doute et n’est contredit par aucun des juges devant
qui 'affaire a été portée, quoique la juge Coté laisse entendre le
contraire dans I'extrait suivant :

Selon mon collegue le juge Kasirer, nationalisation signifie nécessai-
rement totale absorption. Depuis la nationalisation de I’électricité,
les entreprises cibles, comme la Compagnie d’électricité Gatineau
(« Electricité Gatineau »), ne sont plus, selon lui, que des coquilles
vides dépourvues de toute utilité et de vie juridique. Toujours
selon lui, il est ainsi fort peu probable qu'une maison mere telle
qu'Hydro-Québec puisse, dans certains cas, étre la mandataire de
sa filiale Electricité Gatineau. Tout comme la Cour d’appel (2019
QCCA 30), il s’appuie exclusivement sur le contrat de 1965 afin de
conclure ainsi.15

A notre sens, la juge Coté déforme les propos de son collegue
Kasirer. Contrairement a ce qui est affirmé en dissidence, le juge
Kasirer reconnait a plusieurs reprises lexistence juridique d’Elec-
tricité Gatineau, signalant qu’elle demeure titulaire de droits et
d’obligations. Il précise, entre autres, que le contrat de 1965 en a
fait la locatrice de certains immeubles16, qu’elle demeure codébi-
trice a ’égard du contrat de 192617 et méme qu’'Hydro-Québec est

10. Résolu CS, par. 15.

11. Résolu CS, par. 16.

12. Résolu CS, par. 20.

13. Le theme de la « personne fictive » a ouvert le cycle de conférences 2021 de la
Chaire Jean-Louis Baudouin en droit civil, consacré aux fictions du droit civil, dont
les conférenciers étaient les professeurs Pascale Cornut St-Pierre et Benjamin
Lehaire. Ce cycle de conférences fait I'objet d'un numéro spécial de la Revue
Juridique Thémis a paraitre en décembre 2021.

14. Résolu CS, par. 20.

15. Résolu CSC, par. 179.

16. Résolu CSC, par. 70.

17. Résolu CSC, par. 135.
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devenue sa mandataire a certains égards!8. Le jugement rendu par
la majorité de la Cour supréme ne porte donc aucunement atteinte
aux principes de la personnalité juridique et de l'effet relatif du
contrat. Il explique méme, d’ailleurs, les raisons pour lesquelles
le mécanisme de la « cession de contrat » est conforme a ceux-cil9.

2) Relation entre Hydro-Québec et UEtat québécois

On vient de voir que la juge d’instance s’est appuyée sur l'effet
relatif des contrats et son corollaire, la personnalité juridique, pour
refuser d’accorder des droits 8 Hydro-Québec en vertu du contrat de
1926, qui a plutdt été signé par Electricité Gatineau, dont Hydro-
Québec n’est que I’'actionnaire, donc une entité distincte. Pourtant,
la juge commet une entorse a ces mémes principes lorsqu’elle
aborde la relation entre Hydro-Québec et I'Etat québécois.

Face a la question de savoir si les prélevements imposés par
I'Etat a Hydro-Québec constituent des « taxes ou redevances »,
elle répond par la négative. Elle reconnait qu'une loi québécoise
adoptée en 200620 a eu « pour effet d'imposer a [Hydro-Québec]
Pobligation de verser les redevances prévues a l'article en ques-
tion au Fonds des générations », ajoutant cependant du méme
souffle qu’« on ne peut prétendre qu’il s’agit d'une loi qui a pour
effet d’'imposer une “tax or charge” sur I’énergie générée par les
forces hydrauliques »21. Son raisonnement est que ces nouveaux
prélevements ne constituent qu’une réaffectation des fonds publics
puisque les profits dHydro-Québec appartiennent de toute fagcon
déja a I'Etate2.

Ce faisant, elle fait fi de la personnalité morale d’'Hydro-
Québec23 qui, aux termes mémes de sa loi constitutive, « n’engage
qu’elle-méme lorsqu’elle agit en son propre nom »24, Si le raison-
nement de la juge Le Bel était validé, il créerait une bréche consi-
dérable dans l'effet relatif des contrats puisqu’il sous-entend que
contracter avec Hydro-Québec revient a contracter avec I'Etat du
Québec. La Cour supréme a toutefois remis les pendules a ’heure

18. Résolu CSC, par. 69.

19. Résolu CSC, par. 8, 138, 139.

20. Lot sur la réduction de la dette et instituant le Fonds des générations, RLRQ, c.
R-2.2.0.1.

21. Résolu CS, par. 64.

22. Résolu CS, par. 64-67.

23. Loi sur Hydro-Québec, RLRQ, c. H-5, art. 3.

24. Loi sur Hydro-Québec, RLRQ, c. H-5, art. 3.1.3.
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en rappelant que «[1]es montants percus en taxant Hydro-Québec
se distinguent des revenus pergus par I'Etat lorsqu’Hydro-Québec
déclare des dividendes, méme si toutes les actions d'Hydro-Québec
appartiennent a I'Etat »25. Ainsi, « [1]es redevances payées a I'Etat
augmentent réellement le prix de production de I’électricité fournie
par Hydro-Québec, dont la personnalité juridique et le patrimoine
sont distincts de I'Etat »26.

Somme toute, la confusion engendrée par la décision de la
Cour supérieure a été entierement dissipée par 'arrét rendu par
la Cour supréme du Canada, qui a confirmé 'applicabilité de I'effet
relatif du contrat non seulement dans les relations privées, mais
également dans les relations avec les entités publiques.

B) Interprétation du contrat

On ne saurait déterminer si le contrat de 1965 a opéré ou
non une cession du contrat de 1926 sans procéder a un exercice
d’'interprétation préalable. Nous saluons la rigueur du juge Kasirer
a cet égard — et au passage, pourquoi pas, son arrivée au sein du
plus haut tribunal du pays. Dans I’exposé limpide, transparent et
détaillé de ses motifs, il ne recourt a aucun des subterfuges dont se
servent a ’occasion les juges pour éviter une analyse linguistique
détaillée du contrat, a savoir situer la question a trancher sur le
terrain de la qualification plutdt que sur celui de I'interprétation
(sous-section 1), déclarer sans motivation que le contrat est clair
(sous-section 2) ou, a I'inverse, se réfugier derriére son ambiguité
pour imposer sa propre interprétation (sous-section 3).

1) Qualification

La distinction entre la qualification et I'interprétation du
contrat est source de débat dans la doctrine et la jurisprudence.
Pour le juriste francais Jacques Dupichot, cette distinction « est
un non-sens en pratique car les deux phases du raisonnement
poursuivi par le juge ne sont ni successives, ni dissociables dans le
déroulement de la pensée »27. Juridiquement, ils sont néanmoins

25. Résolu CSC, par. 162.

26. Résolu CSC, par. 169.

27. Jacques DUPICHOT, « Pour un retour aux textes : Défense et illustration du “petit
guide-ane” des articles 1156 & 1164 du Code civil », dans Etudes offertes & Jacques
Flour, Paris, Defrénois, 1979, p. 179 et 183.
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aisément dissociables : « Interpréter, c’est déterminer le sens et la
portée des obligations contractées. Qualifier, c’est rattacher 'opéra-
tion & une catégorie juridique afin d’en déduire le régime28. » D’'un
point de vue didactique, 'interprétation releve en bonne partie de
la linguistique puisqu’il s’agit d’'un « probleéme général de commu-
nication posé par le langage »29. Quant a elle, la qualification c6toie
la théorie juridique de beaucoup plus pres, son objectif étant de
cerner les regles de droit applicables au contrat en cause.

Pour les juristes que sont les juges d’appel, la tentation de
remettre en question le raisonnement du juge d’instance est donc
naturellement plus forte en matiére de qualification qu’en matiere
d’interprétation. Dans le but de légitimer une telle intrusion, les
juges d’appel peuvent déclarer qu’il s’agit d'une question de droit,
la soumettant du coup a la norme de la décision correcte. Le juge-
ment rendu par la Cour d’appel dans I'affaire Résolu30 semble
s’inscrire dans cette tendance, quoique I'erreur reprochée a la
juge d’instance soit qualifiée simplement de « révisable »31, un
terme imprécis « qui englobe toute erreur permettant 'interven-
tion d’'une cour d’appel »32. Rejetant la position de Résolu selon
laquelle Hydro-Québec aurait admis devant la Cour supérieure
que, dans les faits, il n’y a jamais eu cession du contrat de 1926,
elle affirme que la qualification d’'un contrat ne peut faire I'objet
d’un aveu puisqu’elle releve du droit33.

La juge C6té contredit a juste titre la Cour d’appel a cet égard,
soulignant que la qualification du contrat de 1965 constitue non
pas une question de droit, mais une question mixte de fait et de
droit et peut deés lors faire I'objet d'un aveu judiciaire34. Parta-
geant I’avis de sa collegue sur ce point, le juge Kasirer explique
éloquemment qu’en 'espéce, la qualification du contrat dépend
trop fortement de son interprétation pour pouvoir étre considérée
comme une pure question de droit :

28. Francois TERRE, Philippe SIMLER, Yves LEQUETTE et Francois CHENEDE,
Droit civil : Les obligations, 12¢ éd., Paris, Dalloz, 2019, n° 602.

29. Maurice TANCELIN, Des obligations en droit mixte du Québec, 7¢ éd., Montréal,
Wilson & Lafleur, 2009, n° 325.

30. Hydro-Québec c. PF Résolu Canada inc., 2019 QCCA 30 (« Résolu CA »).

31. Résolu CA, par. 19.

32. Résolu CSC, par. 53.

33. Résolu CA, par. 39.

34. Résolu CSC, par. 230.
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Les intimées invoquent des erreurs de « qualification » du contrat
de 1965 ayant mené la juge a conclure a I'existence d'un mandat
plutét que d’'une cession de contrat, laissant entendre que la norme
d’intervention en I'espéce serait celle de I'erreur de droit. Or, j’estime,
comme le plaide Résolu, que la norme demeure celle de I'erreur
manifeste et déterminante. Avant de qualifier un contrat, il faut
souvent l'interpréter (voir Uniprix [2017 CSC 43], par. 39-40).
Méme si la question ultime touche a la qualification du contrat —
son rattachement a la bonne catégorie normative, c’est-a-dire une
cession de contrat ou un mandat — il me semble évident qu’en I'es-
peéce cette démarche est en grande partie le résultat d'un « exercice
d’interprétation », pour employer I'expression des juges Wagner
(maintenant juge en chef) et Gascon dans 'arrét Uniprix (par. 43).
Ce résultat dépend nécessairement du sens a donner aux clauses
du contrat qui conditionnent ’exercice des droits et des obligations
par Hydro-Québec.35

En reconnaissant ainsi que la question a trancher releve
avant tout non pas de la qualification mais de I'interprétation et
qu’elle est a ce titre soumise a la norme de 'erreur manifeste et
déterminante, le juge Kasirer s'impose le fardeau de démontrer
de facon convaincante que la Cour supérieure a fait fausse route
dans son interprétation du contrat de 1926. Nous verrons que la
qualité de son raisonnement, a ce titre, est remarquable.

2) Clarté

La tradition civiliste postule que le moyen le plus sir de
donner effet a la volonté des contractants est d’étre fidele aux
mots qu’ils ont employés36. Ce postulat s’est cristallisé dans la
maxime latine interpretatio cessat in claris (« on n’a pas recours
a l'interprétation en présence d'un texte clair »)37, qui correspond
a ce qu’on appelle en francgais la regle du texte clair. En France,
elle est reconnue depuis fort longtemps par les tribunauxss et la
doctrine3?, mais on a di patienter jusqu’a la réforme du droit des

35. Résolu CSC, par. 51.

36. Edouard de CALLATAY, Etudes sur Uinterprétation des conventions, Bruxelles,
Bruylant, 1947, n° 10.

37. Albert MAYRAND, Dictionnaire de maximes et locutions latines utilisées en droit,
4¢ éd., Montréal, Editions Yvon Blais, 2007, p. 258.

38. Civ. 15 avril 1872, D. 1872, 1, p. 176.

39. Jean DOMAT, uvres completes, nouvelle édition revue et corrigée, t. 1, Paris,
Alex-Gobelet, 1835, p. 131, n° 8.
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obligations de 2016 pour sa codification expresse40. Ici, elle était
exprimée a contrario dans le Code civil du Bas-Canada4l, mais n’a
pas été reprise dans le Code civil du Québec. Elle demeure toute-
fois bien ancrée dans la jurisprudence, malgré les critiques viru-
lentes d’'une partie de la doctrine42. La Cour supréme du Canada
en a d’ailleurs réaffirmé 'applicabilité dans les arréts Uniprix43
et Churchill Falls44, rendus respectivement en 2017 et 2018.

On reproche couramment a la régle du texte clair de véhicu-
ler I'idée qu’un texte puisse étre clair en lui-méme45 et se passer
ainsi d’interprétation46. Un tel postulat a pour effet pervers de
laisser croire que la clarté du texte peut étre si évidente que le juge
est « non redevable de quelque autre justification »47. De fait, en
épluchant la jurisprudence francaise en matiere d’interprétation,
Pauteure Marie-Hélene Maleville a constaté que les tribunaux
qui concluent a la clarté d’un texte contractuel « ne précisent pas
toujours les données de fait et les motifs de leurs décisions »48. Le
méme phénomene est observable au Québec, ou la simple affirma-
tion selon laquelle la clause en litige est claire tient parfois lieu
d’'unique motivation interprétative49.

40. Art. 1192 de la nouvelle version du Code civil frangais : « On ne peut interpréter
les clauses claires et précises a peine de dénaturation. »

41. Art. 1013 du Code civil du Bas-Canada : « Lorsque la commune intention des
parties dans un contrat est douteuse, elle doit étre déterminée par interprétation
plutét que par le sens littéral des termes du contrat. »

42. Vincent CARON, Jalons pour une théorie pragmatique de Uinterprétation du
contrat : du temple de la volonté a la pyramide de sens, Montréal, Thémis, 2016,
partie II, titre I, chapitre 1, section II ; Sébastien GRAMMOND, « Interprétation
des contrats », dans JurisClasseur Québec, coll. « Droit civil », Obligations et res-
ponsabilité civile, fasc. 6, Montréal, LexisNexis Canada, 2008, n° 4 ; Francois
GENDRON, Linterprétation des contrats, 2° éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2016,
p- 30-35.

43. Uniprix inc. c. Gestion Gosselin et Bérubé inc., 2017 CSC 43, par. 45.

44. Churchill Falls (Labrador) Corp. c. Hydro-Québec, 2018 CSC 46, par. 79.

45. André BELANGER, Viorel-Dragos MORARU et Andy VAN DROM, « Les apports
de la linguistique a la théorie des contrats : prolégomeénes a une interprétation
dialogique et polyphonique du contrat », (2010) 51:1 C. de D. 51, 62.

46. Lazar FOCSANEANT, « Les langues comme moyen d‘expression du droit inter-
national », (1970) 16:1 A.E.D.1. 256, n° 6.

47. Michel van de KERCHOVE, « La doctrine du sens clair des textes et la jurispru-
dence de la Cour de cassation de Belgique », dans M. van de KERCHOVE (dir.),
Linterprétation en droit, approche pluridisciplinaire, Bruxelles, Publ. Facultés
universitaires Saint-Louis, 1978, p. 13 et 48.

48. Marie-Hélene MALEVILLE, Pratique de l'interprétation des contrats : étude juris-
prudentielle, Rouen, Publ. Université de Rouen, 1991, p. 15.

49. A titre illustratif : Gregory c. Chéateau Drummond Inc., 2012 QCCA 601, par. 58 ;
Centre de santé et de services sociaux de UEnergie c. Compagnie Travelers garan-
tie du Canada, 2012 QCCS 797, par. 36.
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Cet état de fait peut étre percu comme une menace pour
I'intégrité du processus judiciaire, sinon comme une atteinte a sa
transparence. Qu’on le veuille ou non, il parait facile de déclarer
qu'une clause est claire a seule fin d'imposer sa propre interpré-
tation50, Certes, étant donné la confiance que nous vouons collecti-
vement a notre systéme judiciaire, il est 1égitime de présumer que
les juges qui invoquent la clarté du texte en guise d’'unique justi-
fication interprétative le font par conviction sincere a I'issue d’'un
processus décisionnel rigoureux. En tout état de cause, ils privent
néanmoins les justiciables des lumieres de leur raisonnement, ce
qui revient a « nier le principe de la motivation des jugements »51,
fondamental dans un Etat de droit.

Par contraste, la décision de la majorité de la Cour supréme
est une bouffée d’air frais en matiere d’interprétation. Pour appuyer
sa conclusion selon laquelle I'interprétation que la Cour supérieure
a faite du contrat de 1965 est incompatible avec le texte de celui-
ci52, le juge Kasirer aurait pu se borner a invoquer sa « clarté ».
Au lieu de cela, il en analyse méthodiquement les stipulations
pertinentes53.

Il en examine d’abord le préambule, a juste titre puisque
celui-ci sert en pratique a mettre « en lumieére les intentions des
parties et 'esprit de leurs engagements »54. Il appert que le préam-
bule fait état de la vente des biens meubles d’Electricité Gatineau
a Hydro-Québec55 sans toutefois dire mot d'un mandat — « mandat
qui existe [en vertu de 'article 9156 mais qui, dans I’esprit des par-
ties, ne traduit pas le rapport fondamental établi entre elles par

50. Cécile CHAINAIS, Frédérique FERRAND et Serge GUINCHARD, Procédure
civile : droit interne et européen du proces civil, 34° éd., Paris, Dalloz, 2018, p. 983.

51. Vincent CARON, Jalons pour une théorie pragmatique de Uinterprétation du
contrat : du temple de la volonté a la pyramide de sens, Montréal, Thémis, 2016,
p. 101.

52. Résolu CSC, par. 57 et 89.

53. Résolu CSC, par. 71-104.

54. André VIRICEL, Le droit des contrats de Uinformatique, Paris, Editions du Moniteur,
1984, n° 215.

55. Résolu CSC, par. 74.

56. Un mandat général est en effet énoncé a ’article 9 du contrat de 1965, reproduit
dans le jugement de premiére instance : Résolu CS, par. 15. Selon la Cour d’appel,
« [1]le mandat confié a Hydro-Québec ne peut viser que les immeubles puisque,
par ailleurs, elle achete les biens meubles » : Résolu CA, par. 25. Le juge Kasirer
en fait une analyse plus ciblée et conclut qu’il ne s’applique pas a la gestion du
contrat de 1926 : Résolu CSC, par. 102-103.
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le contrat »57. La vente de biens meubles en question est stipulée
plus précisément a I’article 6 du contrat, reproduit ci-apres5s :

6. Further, the Company hereby sells, transfers and makes over to
the Commission, hereof accepting, [...] all the moveable property
of the Company including, without limiting the generality of the
foregoing, all motor and other vehicles, material in stores, office fur-
niture and furnishings, equipment and tools, accounts receivable,
negotiable instruments, stocks and bonds in portfolio and all other
moveable property, excepting and reserving meters which are part
of the leased premises. [...]59

Force est de constater qu’aux termes de la clause, Electricité
Gatineau vend (sells) et cede (transfers) tous ses biens meubles (all
the moveable property) a Hydro-Québec. Or, en droit, les créances
sont des biens meubles incorporelsé, pouvant des lors faire ’'objet
d’une cessionbl. Et il ne fait pas de doute que le contrat de 1926
octroie des créances a Electricité Gatineau, la plus évidente rési-
dant dans I'argent que lui doit sa cocontractante Résolu en contre-
partie de 'électricité fournie. Les créances dont dispose Electricité
Gatineau aux termes du contrat de 1926 pourraient donc avoir été
cédées a Hydro-Québec du seul fait qu’elles constituent des biens
meubles. De surcroit, I'article 6 énumere de facon non limitative
(including, without limiting the generality of the foregoing) certains
biens meubles visés par la cession, notamment les « instruments
négociables » (negotiable instruments) parmi lesquels figurent en
principe les contrats. C’est a ce titre que la Cour d’appel conclut a
la cession du contrat de 192662, Le juge Kasirer la contredit tou-
tefois sur ce point, donnant raison a Résolu qui soulignait que le
sort des contrats d’alimentation en électricité (power contracts) est

57. Résolu CSC, par. 77.

58. La version francaise du jugement de la Cour supréme propose une traduction du
contrat de 1965, mais il demeure préférable d’analyser le texte tel qu’il a été signé
par les parties, donc en anglais. Cet état de fait nous rappelle du méme coup que,
dans l'histoire du Québec, la francisation des milieux d’affaires est venue apres
la nationalisation de I’électricité.

59. Résolu CA, par. 25.

60. Art. 907 C.c.Q. ; Denys-Claude LAMONTAGNE, Biens et propriété, 8° éd., Mont-
réal, Editions Yvon Blais, 2018, n° 87.

61. Art. 1637 ets. C.c.Q. ; Yaéll EMERICH, « Faut-il condamner la propriété des biens
incorporels ? Réflexions autour de la propriété des créances », (2005) 46:4 C. de
D. 905, section 2.2.2, « La transmission des créances ».

62. Résolu CA, par. 26.
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réglé expressément par I'article 563, C’est plutdt a titre de « comptes
clients » (accounts receivable) que les créances contractuelles sont
cédées, tranche Kasirer64. Voila une belle illustration du souci des
nuances, terminologiques en 'occurrence, dont fait preuve 'auteur
de l'opinion majoritaire de la Cour supréme.

A ce stade, le casse-téte interprétatif demeure incomplet.
D’une part, I’article 6 autorise la transmission des créances
contractuelles, mais ne peut justifier a lui seul la transmission
des dettes contractuelles. D’autre part, il faut se demander si la
transmission se limite aux créances ou dettes déja nées ou si elle
comprend celles qui prendront naissance plus tard dans la rela-
tion contractuelle. C’est sous cet angle que le juge Kasirer poursuit
son interprétation linguistique du contrat. Il observe entre autres
que la transmission de certaines dettes d’Electricité Gatineau, &
savoir les dépéts versés par ses clients, est prévue expressément
a larticle 765 :

7. The Company hereby transfers to the Commission, with effect
on the day mentioned in paragraph 3 hereof, all deposits which it
has from its customers to guarantee the payment of their accounts
and all deposits under contracts relating to the construction of dis-
tribution lines wherein the Company undertook to reimburse the
monies deposited upon fulfilment of the conditions mentioned in the
said contracts. The Commission agrees to assume the obligations
of the Company in relation to such deposits.66

Quant a lui, I'article 4 traite des dettes futures :

4. The Commission shall, during the continuance of this agreement,
manage, operate and maintain the leased premises as it would its
own, make all repairs, reconstructions, improvements and addi-
tions to the leased premises, perform to the fullest extent and to
the complete exoneration of the Company all the duties for which
the Company is or may be liable.67

~ Cette clause fait référence a 'ensemble des obligations dont
Electricité Gatineau est ou pourrait étre tenue (all the duties for

63. Résolu CSC, par. 87.
64. Résolu CSC, par. 88.
65. Résolu CSC, par. 91.
66. Résolu CA, par. 27.
67. Résolu CA, par. 24.
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which the Company is or may be liable) au cours de la durée du
contrat (during the continuance of this agreement), ce qui comprend
assurément les dettes futures découlant du contrat de 192668. Par
contre, on n’y trouve aucun des verbes marquant habituellement
une cession : to assign ou to transfers?. On y trouve plutot le verbe
générique to perform, compatible tant avec un mandat, ou le man-
dataire « exécute » des obligations au nom du mandant, qu’avec une
cession, ou le cessionnaire devient responsable de I'« exécution »
des obligations du cédant. C’est sans doute pour cette raison que le
juge Kasirer met plutot 'accent sur I'exonération complete d’Elec-
tricité Gatineau (to the complete exoneration of the Company)70.
En effet, dire qu'Hydro-Québec exoneére son cocontractant de ses
obligations revient a dire qu’elle les prend personnellement en
charge, qu’elle en devient débitrice.

Finalement, la transmission corrélative des créances futures
s’'infere des articles 5 et 8 :

5. To assist in the management, operation and maintenance of the
leased premises, it is hereby agreed that the Company shall make
available and furnish to the Commission all the rights, franchises
and privileges which it has and all the advantages which it enjoys
under all agreements, purchase agreements, power contracts and all
other contracts of whatever nature and kind to which it is a party
but only to the extent that it may legally do so without violating
any of the provisions thereof.7!

8. The Commission shall, during the continuance of this agreement,
benefit from the entire revenue deriving from the leased premises
starting from the day upon which it shall have taken possession of
the leased premises, as determined by an accounting carried out
immediately prior to the taking of possession by the Commission.
In the event that it is impossible, for practical purposes, to carry
out meter readings the revenue may be calculated on a prorata
basis. The Commission may rent any of the leased premises for
such terms and conditions as it will think proper, in which case it
will be entitled to the rents, will collect such rents and take any
proceedings against the tenants that may be necessary.?

68. Résolu CSC, par. 99.

69. Bryan A. GARNER, Garner’s Dictionary of Legal Usage, 3° éd., Oxford, Oxford
University Press, 2011, « assign, vb. ».

70. Résolu CSC, par. 100.

71. Résolu CA, par. 24.

72. Résolu CA, par. 28.
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Le libellé de l'article 5 est certes, comme le note le juge
Kasirer, « assez large pour englober les créances futures payables
par Résolu pour le prix de I’électricité achetée en application du
contrat de 192673 », puisqu’il fait référence a 'ensemble des droits
et des prérogatives dont dispose Electricité Gatineau aux termes
de ses contrats d’alimentation en électricité (all the rights, fran-
chises and privileges which it has and all the advantages which
it enjoys under all [...] power contracts). Cependant, les verbes
employés — make available and furnish — sont ici encore trop géné-
riques pour qu’on puisse affirmer qu’ils constituent une cession
plutét qu'un mandat.

Larticle 8 prend alors toute son importance. Il y est écrit
qu'Hydro-Québec bénéficiera de tous les revenus tirés de ’exploi-
tation des lieux loués (the entire revenue deriving from the leased
premises). Etant donné que les lieux loués servent en bonne partie
ala production d’électricité, il est permis de présumer que les reve-
nus en cause comprennent au premier chef ceux qui découlent de
la vente de cette électricité. Comme le mentionne le juge Kasirer,
les doutes pouvant subsister a cet égard se dissipent a la lecture
des mots meter readings, qui se rapportent bien siir aux compteurs
mesurant le volume d’électricité vendue?4. Du reste, ’emploi du
verbe « bénéficier » (benefit) confirme que les créances que repré-
sentent ces revenus futurs appartiennent bel et bien & Hydro-
Québec. En effet, si elle devait les collecter en qualité de mandataire
d’Electricité Gatineau, c’est cette derniére qui en bénéficierait a
proprement parler7s.

Pour toutes ces raisons, le juge Kasirer est d’avis qu’il y a «eu
cession de 'ensemble du contrat de 1926 par I'effet conjugué des
art. 4 a 8 du contrat de 1965, interprétés au regard des objectifs
énoncés dans le préambule et de ’'ensemble du contrat de 196576 ».
D’aucuns pourraient soutenir que le contrat de 1965 est « clair »
en ce sens. Il n’en demeure pas moins nécessaire d’expliquer pour-
quoi il revét un tel sens. C’est ce qu’a fait le juge Kasirer. Prenant
le lecteur par la main, il a exposé avec une transparence et une
cohérence exemplaires son raisonnement linguistique. Ainsi, nous

73. Résolu CSC, par. 95.
74. Résolu CSC, par. 96.
75. Résolu CSC, par. 96.
76. Résolu CSC, par. 88.
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avons été en mesure de le décortiquer et d’en évaluer le bien-fondé,
pour ultimement y adhérer. Puis, nous ’avons repris ici a notre
compte tout en nous efforcant de le présenter autrement et d’y
intégrer certains éléments complémentaires.

Certains seront peut-étre en désaccord avec 'interprétation
linguistique que le juge Kasirer a faite du contrat de 1965. En
revanche, nul ne pourra lui reprocher de ne pas I’avoir motivée
adéquatement. La discussion est donc ouverte.

3) Ambiguité

En vertu de la régle du texte clair, la possibilité d’interpréter
un contrat a la lumiére d’éléments extrinséques est conditionnelle
a la présence d'une « ambiguité » textuelle??. Parmi les éléments
extrinseques utilisés couramment, mentionnons les pourparlers
ayant mené a la conclusion du contrat, les documents précon-
tractuels, la correspondance entre les parties, le comportement
postérieur des parties, les usages du commerce ainsi que les
témoignages des parties ou de tiers. Compte tenu de la nature de
ces éléments, 'interprétation des contrats est appelée a cotoyer
le droit de la preuve, notamment par le truchement des articles
2863 et 2864 C.c.Q.78.

Lambiguité d'un contrat, réelle ou alléguée, procure un pré-
texte commode au juge qui souhaite s’affranchir des contraintes
interprétatives?. En fait, les pouvoirs interprétatifs conférés au
tribunal sont encore plus vastes dans le cas de 'ambiguité que dans
le cas de la clarté. Alors que les pouvoirs conférés par la clarté sont
limités a tout le moins par le texte du contrat, ceux qui découlent
de Pambiguité peuvent paraitre pour ainsi dire illimités.

Commentant la facilité parfois déconcertante avec laquelle
les tribunaux peuvent « manipuler » la regle du texte clair, et plus

77. Vincent KARIM, Les obligations, vol. 1, 5¢ éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2020,
n® 1957-1967.

78. Martin F. SHEEHAN, Nikolas BLANCHETTE et Nicolas-Karl PERREAULT, « Le
principe de l’'acte clair existe-t-il toujours en droit civil des contrats ? », (2018) 77
R du B. 195.

79. Alfred RIEG, « Judicial Interpretation of Written Rules », (1979-1980) 40 Loui-
stana L. Rev. 49, p. 55 : « To the extent that the clarity of a written rule is decided
by the judge himself, it suffices for him, in order to exercise the power of inter-
pretation, to pretend that there exists an ambiguity or an obscurity. »
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particulierement la notion d’ambiguité, 'auteur francais Théodore
Ivainer fournit une illustration jurisprudentielle frappante : pour
pouvoir interpréter le contrat selon sa conception de ’équité, un
tribunal a jugé que la durée du contrat était ambigué alors qu’elle
était expressément fixée a « cinq ans »80 | La jurisprudence québé-
coise n’est pas en reste. Larrét 3099-2325 Québec inc. c. 2849-6810
Québec inc.81 rendu par la Cour d’appel met en relief tout le pou-
voir du mot « ambiguité ». Le juge dissident y explique les raisons
pour lesquelles il conclut a la clarté du texte, raisons qu'’il puise
dans le jugement de premiere instance, mais les juges majoritaires,
quant a eux, ne disent mot des motifs les poussant a conclure a
Pambiguité. Pour s’octroyer le pouvoir d’infirmer le jugement de
la Cour supérieure sur le fondement des témoignages entendus —
et jugés inadmissibles — par cette derniere, 'auteur de I'opinion
majoritaire se contente du syllogisme suivant : « [J]e considere
que les articles 28.2 et 28.4 du contrat de bail sont ambigus sinon
contradictoires. Ainsi, je suis d’avis que la preuve testimoniale
est admissible pour découvrir la véritable intention des parties. »

Laffaire Résolu donne matieére a réflexion a cet égard, & com-
mencer par la décision de la premiere juge. La question de 'inter-
prétation du contrat de 1965 n’y étant pas abordée de front, il faut
se satisfaire de quelques allusions parsemées ¢a et la. Dans son
exposé du litige, la juge Le Bel signale qu'Hydro-Québec s’oppose
a l'interprétation de Résolu voulant que le contrat de 1965 en ait
fait une simple mandataire d’Electricité Gatineau a I’égard du
contrat de 192682. Quand vient le temps d’interpréter le contrat de
1965 en tant que tel, 1a juge se contente d’observations générales :
«Un contrat de mandat, vente et louage, intervient le 12 mai 1965
entre [Hydro-Québec] et [Gatineau Power Company] et, en vertu
de ce contrat, GPC loue ses immeubles a HQ, lui vend ses biens
meubles et la constitue mandataire de la gestion de ses opéra-
tions et contratsss. » Pour le reste, elle se borne a évoquer certains
éléments extrinseques au contrat, par exemple le fait qu'Hydro-
Québec indique séparément I’électricité vendue aux termes du
contrat de 1926 dans les factures qu’elle fait parvenir a Résolus4.

80. Théodore IVAINER, « La lettre et I’esprit de la loi des parties », dans JurisClasseur
périodique, 1981.1.3023, n° 50.

81. 1999 CanLII 13267 (C.A.).

82. Résolu CS, par. 32.

83. Résolu CS, par. 51.

84. Résolu CS, par. 52.
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Finalement, elle conclut qu'Hydro-Québec n’est jamais devenue
partie au contrat de 192685, et on en déduit qu’elle partage 'inter-
prétation de Résolu voulant que le contrat de 1965 ait plutot fait
d’Hydro-Québec une mandataire d’Electricité Gatineau a I'égard
du contrat de 1926.

Juridiquement parlant, qu’a donc fait la juge de premiere
instance ? Selon le juge Kasirer, qui s’est efforcé de rationaliser la
démarche interprétative nébuleuse de cette derniere, elle a jugé le
contrat de 1965 ambigu afin de pouvoir 'interpréter en fonction
d’éléments extrinsequessé. Une telle lecture donne assurément
une légitimité juridique au processus interprétatif suivi par la
juge d’instance. Il n’en demeure pas moins qu’elle s’est permis de
piger dans les éléments extrinseéques au contrat sans méme avoir
tenté d’en analyser la lettre. La question qui se pose est donc la
suivante : suffit-il de déceler une quelconque ambiguité dans un
contrat pour pouvoir écarter purement et simplement le texte de
celui-ci ? Autrement dit, la primauté du texte disparait-elle des
qu'une ambiguité apparait ? La doctrine et la jurisprudence envi-
sagent rarement la question sous cet angle. Larrét Résolu ne fait
pas exception, mais il laisse transparaitre en filigrane les penchants
des juges de la Cour supréme en la matiere. Il s’en dégage de facon
assez nette que le juge Kasirer est plus enclin a reconnaitre une
primauté au texte d'un contrat que sa collegue la juge Coté.

Dans son évaluation des motifs de la Cour supérieure, le juge
Kasirer ne nie pas 'ambiguité du contrat de 1965, de telle sorte
qu’il ne peut pas lui reprocher d’avoir eu recours a des éléments
extrinséques a des fins interprétatives. Il lui reproche plutét
d’avoir fait fi du texte du contrats8?. En procédant ainsi, la juge
du proces est arrivée a des conclusions qui « sont incompatibles
avec le texte du contrat de 1965 et font abstraction de clauses qui
portent directement sur la question en litige, a savoir la cession
des droits et obligations issus du contrat de 1926 »88. L'approche de
Kasirer n’est pas sans rappeler celle que préconisent les tribunaux
belges, qui s’attachent a rejeter les interprétations inconciliables

85. Résolu CS, par. 59-60.
86. Résolu CSC, par. 50.
87. Résolu CSC, par. 104.
88. Résolu CSC, par. 57.
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avec les termes de 'actes?. Elle est la bienvenue en droit québécois
puisqu’elle permet de colmater les bréches de la regle du texte clair
en balisant la discrétion interprétative émanant de 'ambiguité
d’un texte contractuel. Concréetement, la directive qui sous-tend
les propos du juge Kasirer est la suivante : le juge qui interpréte
un contrat ambigu a l'aide d’éléments extrinseques doit le faire
dans le respect de la primauté du texte.

La dissidence en fournit un contre-exemple. Propulsée par la
loquacité qui caractérise les juges de la Cour supréme, la juge Coté
ne peut s'empécher de s’aventurer sur le terrain interprétatif. Apres
avoir conclu au maintien de la décision de premieére instance pour
des raisons procédurales et, par le fait méme, a I'inutilité d’inter-
préter le contrat de 1965, elle y procéde néanmoins, puis confirme
I'interprétation retenue en premiere instance?. Elle avance que «le
texte du contrat de 1965, son objet et le comportement postérieur
des parties confirment I’existence d'un mandat »91. Or, comme on
I’a vu a la sous-section précédente, le jugement de premiére ins-
tance ne comporte aucune analyse du texte de ce contrat, et force
est de constater que la dissidence de la juge C6té n’y remédie en
rien. Au contraire, lorsqu’elle se lance dans I'interprétation du
contrat de 1965, elle ne dit pas le moindre mot au sujet des termes
de I’acte. Elle cite d’emblée I’'article 1426 C.c.Q., « qui invite a tenir
compte de la conduite subséquente des parties afin d'interpréter le
contrat »92, et s’en autorise pour tirer des conclusions interpréta-
tives de divers éléments extrinseques tels que les états financiers
d’Electricité Gatineau, les avis de renouvellement du contrat de
1926 adressés a « [Electricité Gatineau] a/s d’Hydro-Québec » et
les factures envoyées a Résolu9. Or, la portée interprétative d'un
élément extrinseque est par nature incertaine, pour ne pas dire
malléable. A preuve, le juge Kasirer a utilisé les mémes éléments
extrinseques pour accréditer sa propre these%. Il les a toutefois
combinés avec une analyse textuelle, alors que la juge Coté a choisi
de les faire prévaloir sur le texte du contrat.

89. Rafaél JAFFERALI « La liberté de la preuve entre commercants, spécialement
de la transaction », note, Cass. 19 mars 2012, (2014) Revue critique de jurispru-
dence belge 651, n° 19-30.

90. Résolu CSC, par. 239.

91. Résolu CSC, par. 184 (nos soulignements).

92. Résolu CSC, par. 240.

93. Résolu CSC, par. 242-255.

94. Résolu CSC, par. 75, 119, 120.
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De notre point de vue, on ne peut interpréter ainsi un
contrat, aussi ambigu soit-il, en faisant abstraction de I’écrit qui
en rend compte. Les éléments extrinséques revétent une perti-
nence certaine, mais ils sont destinés a éclaircir le sens des termes
employés dans le contrat, et non pas a remplacer celui-ci. Sauf
exception9, il est donc raisonnable d’exiger, comme le fait le juge
Kasirer, qu’une interprétation fondée sur des éléments extrin-
seques soit compatible avec le texte du contrat. Celle de la juge
Coté I'est-elle ? Peut-étre, mais il aurait fallu qu’elle nous explique
de quelle maniere.

C) Cession de contrat

Apres interprétation, la majorité de la Cour supréme a donc
confirmé que le contrat de 1965 constituait une cession de contrat.
Le temps est venu de braquer les projecteurs sur ce concept,
jusqu’alors mal défini juridiquement. Renouant avec son roéle de
professeur, le juge Kasirer a profité de I'occasion pour traiter la
question en profondeur, poursuivant les efforts entrepris dans un
arrét qu’il avait rendu a titre de membre de la Cour d’appel du
Québec9%. Apres avoir analysé la terminologie employée (sous-
section 1), nous commenterons les fondations théoriques sur les-
quelles s’appuie le jugement (sous-section 2) puis nous en tirerons
des conclusions pratiques (sous-section 3).

1) Terminologie

Dans 'affaire Résolu, le débat entre les parties porte non pas
sur la définition de la notion de cession de contrat mais plutot,

95. Méme dans l’ancien droit francais, le jurisconsulte Domat reconnaissait une
exception a la primauté du texte sur les éléments extrinséques, et donc a la regle
du texte clair, pour les cas ou une partie prouve une intention évidente a l'effet
contraire : Jean DOMAT, (Euvres complétes, nouvelle édition revue et corrigée, t. 1,
Paris, Alex-Gobelet, 1835, p. 132, n° 11. Il arrive aujourd’hui encore que ce critere
soit appliqué tel quel en jurisprudence québécoise : Banque Toronto-Dominion c.
Bangque Nationale de Paris (Canada) (BNP Paribas (Canada)), 2005 QCCA 426,
par. 35-37. De la méme facon, on peut parler d’« intention manifeste des par-
ties » a leffet contraire : Nicolas VERMEYS, « Le poids des virgules — Etude sur
I'impact des erreurs matérielles en droit des contrats », (2006) 66 R du B. 291,
317.11 arrive également que les tribunaux corrigent des erreurs d’écriture mani-
festes sans évoquer de critere précis : Beau / Lieu 2010 Itée c. Investissements des
Ormeaux inc., 2020 QCCS 976, par. 30 ; I[hag-Holding, a.g. c. Intrawest Corpora-
tion, 2009 QCCS 2699 (confirmé par 2011 QCCA 1986) par. 150 et s.

96. Comité paritaire de Uentretien d’édifices publics de la région de Québec c. Modern
Concept d’entretien inc., 2017 QCCA 1237, confirmé par 2019 CSC 28.
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comme on I’a vu, sur son applicabilité aux faits de ’espece??. Nul
ne conteste le sens que la Cour d’appel et la majorité de la Cour
supréme attribuent a cette notion9, lequel se révele conforme a
la définition qu’en donne le Dictionnaire de droit privé de 1'Uni-
versité McGill, soit « Cession des droits et obligations issus d'un
contrat. »99

Le juge Kasirer emprunte également la distinction usuelle
entre les cessions de contrat parfaite et imparfaite, une termino-
logie analogue a celle qu’on utilise en matiere de délégation de
paiement!00 et de « cession de dette »101, La cession de contrat par-
faite est celle qui libére le cédant alors que la cession de contrat
imparfaite est celle, on 'aura deviné, qui ne le libére pas102. Nous
aurions souhaité que le juge Kasirer profite de sa nouvelle auto-
rité pour choisir des qualificatifs plus appropriés. A I'instar de tant
d’autres termes du jargon juridique, les termes parfait et imparfait
contribuent directement, et inutilement, & 'opacité du droit. Dans
ce contexte d’emploi, ils sont aux antipodes de leur sens ordinaire,
car il n’est nullement question de perfection mais uniquement de
libération. Or, il existe un adjectif servant précisément a exprimer
cet effet juridique : libératoire. Il aurait donc suffi de qualifier la
cession de contrat de libératoire ou de non libératoire, comme on
le voit en doctrinel03, pour rendre le tout plus intelligible. Il est
toutefois probable que les termes parfaite et imparfaite, aussi
imparfaits soient-ils, les supplantent dans I'usage du fait de leur
consécration dans I'arrét Résolu.

97.  Résolu CSC, par. 66.

98. Résolu CSC, par. 4.

99. CENTRE PAUL-ANDRE CREPEAU DE DROIT PRIVE ET COMPARE, Diction-
naires de droit privé en ligne, « cession de contrat » ; en ligne : <https:/nimbus.
mcgill.ca/pld-ddp/dictionary/search>.

100. Michelle CUMYN, « La délégation du Code civil du Québec : une cession de
dette ? », (2002) 43:4 C. de D. 601, 606 : « Si ’'ancien débiteur est libéré par le
créancier, il s’agit d'une délégation parfaite [...] ; si 'ancien débiteur n’est pas
libéré, c’est une délégation imparfaite, le créancier se retrouvant alors avec deux
débiteurs plutot qu'un. »

101. Michelle CUMYN, « La délégation du Code civil du Québec : une cession de
dette ? », (2002) 43:4 C. de D. 601, 613 : « [La cession de dette parfaite] libere
entierement 1‘ancien débiteur [...]. Imparfaite, elle ne libére pas ’ancien débi-
teur. »

102. Résolu CSC, par. 135.

103. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3217.

192 Revue du Barreau / Tome 79 /2020



Il ne s’agit pas du seul probléme terminologique lié 4 la notion
de cession de contrat, tant s’en faut. De fait, le probleme le plus
sérieux réside dans sa racine, & savoir le mot cession. Il convient
d’en examiner la signification, pour ensuite la comparer avec celle
d’autres termes du lexique. Le dictionnaire juridique d’Hubert Reid
définit la cession ainsi : « Transmission entre vifs, par le cédant au
cessionnaire, a titre onéreux ou gratuit, d'un droit ou d’'un bien104, »
Il s’en dégage que la cession est un type spécifique de transmission,
terme qui est & son tour défini dans le méme dictionnaire : « Tout
transfert de biens ou d’obligations d'un patrimoine a4 un autre19. »
Une transmission étant un transfert, citons maintenant la défini-
tion de ce dernier terme : « Opération par laquelle une personne
transmet a une autre un droit, une obligation, une charge106, » Les
deux derniéres définitions s’averent circulaires, ayant recours a
des références croisées, mais elles demeurent utiles pour marquer
le caractere interchangeable des termes transmission et transfert.
On en retiendra surtout qu’ils constituent tous deux des géné-
riques du terme cession.

Conformément a sa définition, la cession comprend au premier
chefla vente, laquelle se résume au transfert d'un bien ou d’'un droit
pour une contrepartie en especes107. Il est donc étonnant que la juge
Coté, dans sa tentative d’éluder le débat sur la nature juridique
du contrat de 1965, ait tant insisté sur le fait que les parties ’ont
présenté comme un « contrat de mandat, vente et louage », sans y
inclure le mot « cession »108, Quant a lui, le juge Kasirer a ressenti
le besoin de préciser qu’il s’agissait d'un contrat de « vente, location,
cession et mandat »109, Il s’agit dans les deux cas de coups d’épée
dans I'eau puisque la cession en question se fond dans la vente.
D’ailleurs, I’article 6 du contrat de 1965 emploie le doublon usuel

104. Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, 5° éd., Montréal,
Wilson & Lafleur, 2015, « cession » (nos italiques).

105. Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, 5° éd., Montréal,
Wilson & Lafleur, 2015, « transmission » (nos italiques).

106. Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, 5° éd., Montréal,
Wilson & Lafleur, 2015, « transfert » (nos italiques).

107. Art. 1708 C.c.Q. : « La vente est le contrat par lequel une personne, le vendeur,
transfere la propriété d'un bien a une autre personne, ’acheteur, moyennant un
prix en argent que cette derniére s’oblige a payer.

Le transfert peut aussi porter sur un démembrement du droit de propriété ou
sur tout autre droit dont on est titulaire. » (Nos italiques)

108. Résolu CSC, par. 194, 270.

109. Résolu CSC, par. 70 (nos italiques).
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« sells [and] transfers »110, L'expression est redondantelll, mais a
le mérite d’écarter tout doute : la cession et la vente allaient de
pair dans l’'esprit des parties, comme c’est souvent le cas en pra-
tique. Bien siir, les concepts n’en demeurent pas moins distincts,
du fait notamment que 'un est plus générique que 'autre, et donc
susceptibles d’entrainer des effets juridiques différents. D’ou cette
mise en garde du juge Kasirer : « Toutefois, je souligne d’abord que
la doctrine insiste sur 'autonomie de la cession de créance par
rapport a la vente dans le C.c.Q. et que, a cet égard, le modele de
la vente de droit personnel ne s’impose pas [...]112, »

Mettons donc de coté la vente et concentrons-nous sur la
cession. Comme l'indique 'extrait précité, le Code civil du Québec
établit un régime spécifique pour la cession de créancelis. Cet
usage législatif du terme « cession » cadre parfaitement avec son
sens lexical. Une créance étant a la fois un droit et un bien, rien
ne s’oppose, d'un point de vue jurilinguistique, a ce qu’elle fasse
I'objet d’'une cession. On ne peut en dire autant des créations
jurisprudentielles et doctrinales que sont la cession de dette et la
cession de contrat.

La cession de dette n’a pas été incluse au Code civil du
Québec, le législateur lui ayant préféré un régime moins contro-
versé reposant sur la délégation et la novationl14, En effet, la ces-
sion de dette est plus difficile a accepter que la cession de créance
sur le plan conceptuel. Comme le rapportent Lluelles et Moore,
plusieurs auteurs voyaient dans le caractére non patrimonial de
la dette un obstacle insurmontable!15. A linstar de Lluelles et
Moorel16, nous sommes d’avis qu'une telle fin de non-recevoir est
trop radicale compte tenu de l'utilité pratique du mécanisme dit
de la cession de dette. En revanche, nous ne pouvons cautionner
le terme choisi pour 'exprimer. A la différence de la créance, la
dette est tout le contraire d’'un droit — c’est une obligation —, et

110. Résolu CA, par. 25.

111. Bryan A. GARNER, Garner’s Dictionary of Legal Usage, 3¢ éd., Oxford, Oxford
University Press, 2011, « doublets, triplets and synonym-strings ».

112. Résolu CSC, par. 110.

113. Art. 1637 et 1650 C.c.Q.

114. Michelle CUMYN, « La délégation du Code civil du Québec : une cession de
dette ? », (2002) 43:4 C. de D. 601, 605.

115. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3200.

116. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3200.
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est difficilement assimilable & un bien — c’est un passif et non un
actif. Elle ne saurait donc faire proprement I'objet d’'une cession.
Le vocabulaire juridique renferme pourtant, comme on vient de
le voir, une solution de rechange adéquate, et méme deux plutét
qu’'une. Pour régler le probleme terminologique, il suffit en effet de
parler de transmission de dette ou encore de transfert de dette. Vu
la simplicité de la solution, il est d’autant plus regrettable que le
législateur francais ne 'ait pas adoptée dans le cadre de sa récente
réforme du droit des obligations, ou le terme impropre cession de
dette a été codifiél17, tout comme le terme cession de contrat11s,

Le concept de cession de contrat, quant a lui, pose un pro-
bléme terminologique plus profond. Ici, on ne peut pas y remé-
dier par le seul recours aux génériques transmission ou transfert.
De fait, un contrat ne peut étre ni cédé ni transmis ou transféré,
car ce n’est ni un actif ni un passif, mais une relation entre deux
ou plusieurs parties. Tout ce que peut transmettre le « cédant »,
c’est son propre role dans la relation contractuelle. Le role de son
cocontractant, lui, n’est transmis a personne. Pour qu’on puisse
parler proprement d’une cession de contrat, il faudrait que les
deux parties s’unissent pour le céder a deux nouvelles parties,
scénario hautement hypothétique. Pour désigner adéquatement
la réalité que recouvre la « cession de contrat », il est possible
d’employer une paraphrase. Le juge Kasirer n’a d’ailleurs pas pu
y échapper, devant inévitablement expliquer que ce qu’il appelle
« cession de contrat » correspond en fait & une « transmission de
la qualité de partie contractante a la partie cessionnaire »119, C’est
peut-étre en raison de la lourdeur d’une telle paraphrase qu’il a
jugé opportun d’avaliser le terme cession de contrat. Pourtant,
d’autres formulations tout aussi concises, mais plus appropriées,
étaient envisageables, par exemple substitution de partie, voire
substitution tout court.

Il est vrai que le terme substitution convient seulement a la
cession de contrat libératoire. Dans le cas ou elle n’est pas libéra-
toire, nous sommes plutét en présence d’une adjonction de partiel20.
Et c’est justement 1a ou le bat blesse. Si une « cession de contrat »
libératoire ne constitue pas une véritable cession, une « cession

117. Art. 1327 4 1328-1 C.c.fr.

118. Art. 1216 4 1216-3 C.c.fr.

119. Résolu CSC, par. 126.

120. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3239.
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de contrat » non libératoire s’en éloigne encore davantage ! On
se souviendra qu’une cession est par définition un transfert. Or,
comme l'observent Lluelles et Moore, « ce transfert implique que le
débiteur initial, une fois la cession conclue, soit libéré a ’égard du
créancier »121, Au demeurant, la nature intrinsequement libératoire
du concept de cession est illustrée par les dispositions du Code civil
du Québec qui prévoient une « cession de contrat » pour le cas spé-
cifique du bail. Le législateur a non seulement précisé que « [l]a
cession de bail décharge ’ancien locataire de ses obligations »122,
il a soigneusement évité d’utiliser le terme « cession (imparfaite) »
pour désigner le mécanisme ou il y a en quelque sorte adjonction
de partie plutét que substitution, qu’il a appelé « sous-location »123,

En somme, le scénario idéal aurait été que la Cour supréme
du Canada innove en consacrant nommément les mécanismes de
la substitution et de l'adjonction (de partie). Elle a plutét choisi
d’y faire référence respectivement sous les vocables « cession de
contrat parfaite » et « cession de contrat imparfaite », plus usités,
quoique impropres. Nous en prenons acte. Nous estimions impor-
tant de dénoncer ces non-sens terminologiques, mais il serait
contre-productif d’en faire un cheval de bataille. Nous sommes
donc enclins a les tolérer, et méme a les utiliser dans les sous-
sections suivantes, conformément a la terminologie employée dans
les motifs de Nicholas Kasirer faisant I'objet de notre analyse.

2) Théorie

L'arrét Résolu revét une importance théorique capitale en
matiere de cession de contrat. La Cour supréme donne son pré-
cieux aval a la jurisprudence et a la doctrine majoritaires, incar-
nées respectivement par I'arrét Hutton124 rendu par la Cour
d’appel sous la plume du juge Baudouin et par le traité de droit

121. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3197.

122. Art. 1873 C.c.Q.

123. 1l ne s’agit bien str que d’'une analogie. Le régime de la sous-location differe
substantiellement du régime général de la cession de contrat « imparfaite » tel
qu’il est envisagé par la doctrine et le juge Kasirer puisque le sous-locataire
ne devient pas officiellement partie au bail principal : Antoine MORNEAU-
SENECHAL, Le louage résidentiel, Montréal, Wilson & Lafleur, 2020, p. 105. I1
a néanmoins des effets analogues puisque le sous-locataire peut exercer direc-
tement les droits dont dispose le locataire envers le locateur, art. 1876 C.c.Q.

124. N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLII 13538.
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des obligations des auteurs Lluelles et Moore125. En ce sens, I'état
du droit en émerge solidifié. Le juge Kasirer y ajoute toutefois sa
touche personnelle. A cet égard, I'état du droit en émerge fragilisé.

A la différence de la cession de créance, dont le régime est
encadré par les articles 1637 a 1650 C.c.Q., la cession de contrat
n’est pas prévue par la loi. Les auteurs favorables a la reconnais-
sance de ce mécanisme lui ont donc trouvé des justifications théo-
riques. Par contraste avec la complexité de celles-ci, le juge Kasirer
a évoqué une justification fort simple dans I'introduction de ses
motifs126 : 1a 1égitimité de la cession de contrat est conventionnelle.
La cession de contrat est tout simplement un contrat innommé —
un « mécanisme de cession original »127, pour utiliser les termes du
magistrat — que les parties sont libres d’'aménager a leur guise en
vertu du principe de 'autonomie de la volonté. Conformément au
principe de l'effet relatif du contrat, ce contrat innommé doit étre
tripartite, c’est-a-dire qu’il doit résulter de la volonté a la fois du
cédant, du cessionnaire et du cédé. A ce titre, il a les effets prévus
par les (trois) parties, lesquels se résument a la substitution ou a
Iadjonction d’'une partie, selon le cas.

Cette justification théorique fondée sur le droit commun des
contrats nous parait amplement suffisante pour ancrer adéqua-
tement le mécanisme de la cession de contrat dans le droit positif.
Le juge Kasirer était toutefois déterminé a rouvrir le vieux débat
doctrinal opposant les conceptions dites dualiste et unitaire de
la cession de contrat, débat qui n’a pourtant, de son propre aveu,
aucune incidence sur le litige128. Malgré son intérét historique,
cette digression risque de semer la confusion, car il est difficile
d’en mesurer la portée juridique.

Comme le rapporte le juge Kasirer, la conception dualiste
envisage la cession de contrat « comme I'addition d’une cession de
créance et d'une cession de dette ou délégation de paiement »129,
A Yinstar du professeur Frédéric Levesquels?, nous estimons que

125. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018.

126. Résolu CSC, par. 7-8.

127. Résolu CSC, par. 7.

128. Résolu CSC, par. 123.

129. Résolu CSC, par. 124.

130. Frédéric LEVESQUE, Précis de droit québécois des obligations : contrat, respon-
sabilité, exécution et extinction, Montréal, Editions Yvon Blais, 2014, n° 1017.
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la délégation de paiement offre une assise juridique plus solide
a la portion passive de la cession de contrat que peut le faire la
cession de dette. Cette derniere étant elle-méme absente du Code
civil du Québec, elle concourt peu a 'objectif des théories dualiste
et unitaire, qui est de justifier la reconnaissance de la cession de
contratisl,

Dans la conception unitaire, on envisage « la transmission
du rapport contractuel comme un tout — créances, dettes, droits
potestatifs et autres engagements »132, Le juge Kasirer attribue
des vertus pédagogiques a cette conception :

En l'espece, il est plus utile d’examiner, suivant la conception uni-
taire, lensemble du lien contractuel de 1926 cédé par Electricité
Gatineau a Hydro-Québec, plutét que de s’attacher uniquement a
Paddition des créances et des dettes, suivant la conception dualiste.
La cession comprend non seulement la créance de Résolu — I'alimen-
tation en électricité — et sa dette — le paiement du prix de ce ser-
vice —, mais aussi ’art. 17 aux termes duquel les parties acceptent
que le contrat soit soumis a la réglementation provinciale et fédérale,
tant présente que future, ainsi que I’art. 22 oui les parties prévoient
que [TrRaDUCTION] « [l]es successeurs ou ayants droit des deux par-
ties bénéficient de la présente entente et sont liés par celle-ci ».133

En résumé, une cession de contrat entraine la transmission
non seulement des créances et des dettes, mais également des
autres stipulations qui figurent au contrat. Cette explication du
juge Kasirer est fondamentale, mais il était selon nous inutile
de T’'associer spécifiquement a la conception unitaire. La concep-
tion dualiste méne naturellement au méme résultat. En effet, les
créances et les dettes prévues au contrat n’ont guére de sens si
on les isole des autres clauses. Si ces derniéres ont été insérées
au contrat, c’est pour préciser le cadre juridique applicable aux
créances et aux dettes stipulées. Ces clauses n’ont aucune existence
propre, et il est donc logique, voire essentiel, de les inclure dans le
transfert. Pour utiliser I’expression consacrée : ’accessoire suit le
principal. D’ailleurs, la conception dualiste déclenche 'application
de l’article 1638 C.c.Q. : « La cession d’une créance en comprend les
accessoires ». Le libellé de cet article est suffisamment large pour

131. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3220.

132. Résolu CSC, par. 126.

133. Résolu CSC, par. 128.
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englober les clauses accessoires dont fait état le juge Kasirer134. Le
maintien de celles-ci peut de surcroit s’inférer du deuxiéme alinéa
de l’article 1637 C.c.Q., prévoyant que la cession de créance ne peut
« porter atteinte aux droits du débiteur »135. Ainsi, il faut se garder
de voir dans la conception dualiste un obstacle a la transmission
d’un contrat comme un tout, laquelle n’est en définitive qu’un effet
inhérent a la cession de contrat. On aura relevé le paradoxe : la
conception dualiste ne peut pas exister sans une certaine vision
unitaire du contrat qui fait 'objet de la cession.

Dans un méme ordre d’idées, il semble impossible d’épou-
ser la conception unitaire sans une certaine vision dualiste. Car
méme sous un angle résolument unitaire, on ne peut nier que la
cession de contrat comprend forcément un transfert de créance et
de dette. Puis, comme la cession de contrat n’est pas prévue dans
le Code civil, il est difficile de faire abstraction des articles sur la
cession de créance et la délégation de paiement. C’est le constat
implacable que fait le juge Baudouin dans 'arrét Hutton : « On voit
donc mal, logiquement, comment la cession de ’ensemble, c’est-
a-dire du contrat entier, postulerait des conditions moins strictes
que pour la cession d’une seule des parties1sé. » Cette fatalité rat-
trape également le juge Kasirer. Il a beau insister sur les mérites
de la conception unitaire, vient un temps ot il est contraint de se
référer aux articles du Code civil sur la cession de créance « [e]n
Pabsence de regles explicites sur la cession de contrat »137.

Qu’on le veuille ou non, la distinction entre les deux concep-
tions conduit inexorablement a une impasse que le juge Kasirer
ne parvient pas a dénouer, si tant est qu’il en efit 'intention. Ainsi,
apres avoir qualifié la conception adoptée par la Cour d’appel
dans l'arrét Hutton de dualiste, il dit y voir une illustration de
la conception unitairel3s, Puis, dans ses propres motifs, il laisse
transparaitre une approche combinée s’appuyant tour a tour sur
les deux conceptions. En approuvant ainsi les deux conceptions,
sciemment ou non, le juge Kasirer a peut-étre mis un terme a une

134. Vincent KARIM, Les obligations, vol. 2, 5¢ éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2020,
n° 3072. Lauteur donne en exemple la clause d’élection de domicile.

135. Vincent KARIM, Les obligations, vol. 2, 5¢ éd., Montréal, Wilson & Lafleur, 2020,
n° 3072.

136. N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLII 13538
(QC CA).

137. Résolu CSC, par. 149.

138. Résolu CSC, par. 125, 137-138.
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controverse doctrinale stérile. Cependant, il se pourrait qu’il en
ait du méme coup alimenté une autre, bien plus large...

Le fait est que le juge Kasirer a donné son aval 4 une variante
potentiellement explosive de la conception unitaire, qui assimile
le contrat a un bien!39. La Cour d’appel venait d’entrouvrir cette
porte, mais en se laissant prudemment guider par la volonté expri-
mée par les parties : « Les parties ont prévu que les contrats, ins-
truments négociables, font partie de la ventel40, » Elle a ensuite
habilement évité de considérer le contrat lui-méme comme un
bien, indiquant plutét que les prestations prévues par le contrat —
Pargent et 1’électricité — constituent des biens meubles au sens du
Code civil du Québec14l. Quant a lui, le juge Kasirer s’autorise de
la conception unitaire pour « voir le contrat comme un bien ces-
sible »142, Contrairement a ce qu’il laisse entendre, la conception
unitaire n’est pourtant pas tributaire de cette vision. A preuve,
celle-ci n’est pas méme mentionnée dans la longue description que
Lluelles et Moore font de la conception unitaire a partir de la these
du professeur Aynes!43, laquelle repose plutét sur la force obliga-
toire, 'objet et la cause du contrat144. Il reste que la majorité de la
Cour supréme du Canada a choisi d’assimiler le contrat a un bien,
ce qui n’a rien d’anodin. Ce choix souléve d'importantes questions
demeurant sans réponses. Le contrat est-il réputé constituer un
bien pour les seuls besoins du mécanisme de la cession de contrat ?
Dans I'affirmative, comment justifier qu’il perde cette qualification
dans les autres domaines du droit ? Dans la négative, le contrat
doit-il étre soumis au régime général du droit des biens ? Ou seu-
lement a certaines dispositions de celui-ci ? Lesquelles ?

Pour apaiser le vertige que provoquent ces questions tita-
nesques, revenons a la question centrale : quelles sont les justi-
fications théoriques de la cession de contrat ? De notre point de
vue, ce sont les mémes que pour n’importe quel contrat. Cette
conclusion simpliste contraste assurément avec le raisonnement
complexe élaboré par la majorité de la Cour supréme. Elle n’en

139. Résolu CSC, par. 66-68.

140. Résolu CA, par. 26.

141. Résolu CA, par. 26.

142. Résolu CSC, par. 68 (nos italiques).

143. Laurent AYNES, La cession de contrat et les opérations juridiques & trois per-
sonnes, coll. Droit Civil — Etudes et Recherches, Paris, Economica, 1984.

144. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3222-3223.
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demeure pas moins compatible avec celui-ci. En le décortiquant
comme nous 'avons fait dans la présente sous-section, nous pou-
vons méme avancer qu’elle en émane. En définitive, les solutions
préconisées par le juge Kasirer ne reposent ni sur la conception
dualiste ni sur la conception unitaire, mais plutot sur les « prin-
cipes généraux du droit des contrats »145, auxquels on peut ajouter
les dispositions spécifiques a la cession de créance et a la déléga-
tion de paiement.

3) Pratique

Larrét Résolu présente un grand intérét pour la pratique
du droit des affaires, ot les « cessions de contrat » sont monnaie
courante. Apres avoir relevé les trois principales certitudes qui en
émanent, nous nous attarderons a trois incertitudes qui subsistent.

Premiérement, il est maintenant acquis qu'une cession de
contrat ne peut avoir lieu sans le consentement des trois parties
impliquées. Auparavant, certains auteurs soutenaient que le
consentement du cédé n’était nécessaire que pour la cession de
contrat libératoire puisque, dans le cas de la cession non libératoire,
le cédé conservait de toute facon ses droits envers le cédant146, Or,
cette position ne tient pas compte de tous les effets pouvant décou-
ler de I’'ajout du cessionnaire a titre de partie principale, effets que
Vaffaire Résolu illustre & merveille : « Bien qu’Electricité Gatineau
demeure présente comme débitrice, Résolu doit composer avec
une nouvelle partie contractante qui, en raison de son statut, peut
demander une majoration du prix147. » C’est donc pour des raisons
légitimes que le juge Kasirer impose le consentement du cédé pour
toute cession de contrat, méme non libératoire. Cette solution est
d’ailleurs conforme au droit commun des obligations : le commun
accord des parties initiales (cédant et cédé) est nécessaire pour
modifier le contrat (par I'ajout du cessionnaire) en vertu du pre-
mier alinéa de I'article 1433 C.c.Q.

Deuxiémement, il est maintenant clair que le consentement
du cédé a une cession de contrat non libératoire peut étre exprimé
a 'avance, dans le contrat initial conclu avec le cédant!48. C’est

145. Résolu CSC, par. 143.
146. Résolu CSC, par. 132-133.
147. Résolu CSC, par. 140.
148. Résolu CSC, par. 144.
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dire que les fameuses clauses de cession, omniprésentes dans les
contrats commerciaux, sont finalement validées en haut lieu. En
prime, la clause validée ici est formulée de la facon la plus stan-
dard qui soit, bien qu’elle provienne d’un contrat rédigé en 1926.
De quoi rassurer les nombreux juristes qui utilisent une clause
type comparable a celle-ci : « This Agreement shall enure to the
benefit of and be binding upon the successors or assigns of both
parties149. » La Cour supréme traduit la clause ainsi : « [Li]es suc-
cesseurs ou ayants droit des deux parties bénéficient de la présente
entente et sont liés par celle-cil50. » La structure de cette clause
est irréprochablel51, mais nous recommandons de remplacer son
sujet par « Les ayants cause ou cessionnaires ». Le terme « suc-
cesseur » convient mal aux personnes morales puisqu’il évoque
le droit des successions, en plus d’étre fortement polysémique.
Quant a lui, le terme « ayant droit » devrait céder le pas a « ayant
cause » quoique ces deux notions tendent de plus en plus a étre
confondues en pratiquel52, Enfin, il est sage d’employer le terme
consacré « cessionnaire » pour faire référence le plus clairement
possible a la notion de « cession de contrat », maintenant avalisée
par la Cour supréme. Cela dit, le terme « cessionnaire » n’ajoute
rien sémantiquement puisqu’il est compris dans la définition de
Payant cause.

Troisiemement, on sait maintenant que, dans ’hypothese
ol le cédé a donné un tel consentement général préalable, la ces-
sion ne lui devient opposable qu’au moment ou il y « acquiesce »
ou recoit une preuve valable de celle-ci. Sur ce point, le juge Kasi-
rer a donné raison a Résolu qui faisait valoir a juste titre que
« la cession de contrat ne saurait étre opposable a la partie cédée
si elle n’en est jamais informée »153, Sur le plan technique, c’est

149. Résolu CS, par. 8.

150. Résolu CSC, par. 128.

151. Arnaud TELLIER-MARCIL, La rédaction en droit des affaires : principes fon-
damentaux et recommandations pratiques, Montréal, Editions Yvon Blais, 2016,
p- 163-165.

152. Jacques PICOTTE, Juridictionnaire : recueil des difficultés et des ressources du
frangais juridique, Faculté de droit de I'Université de Moncton, a jour en 2018,
p- 422 (en ligne : <http://www.cttj.ca/Documents/Juridictionnaire.pdf>) : « En
droit civil, le terme ayant cause désigne la personne qui tient un droit ou une
obligation d’une personne dénommée son auteur. Ayant droit s’entend d’'une per-
sonne ayant par elle-méme ou par son auteur vocation a exercer un droit. Mais,
dans la pratique, il est souvent employé comme synonyme d’ayant cause. »

153. Résolu CSC, par. 148.
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Particle 1641 C.c.Q. qui trouve application154, Conformément a
I'interprétation doctrinale de cet article, ’'acquiescement implique
davantage que la seule connaissance de la cession, mais peut étre
implicite155. En I'espece, Hydro-Québec peut s’estimer chanceuse
d’avoir convaincu les juges majoritaires de la Cour supréme que
Résolu y a acquiescé implicitement156, En effet, les indices en ce
sens n’ont convaincu ni la juge de premiére instancel57 ni les juges
dissidents de la Cour suprémel!s8. Pour éviter de s’en remettre
ainsi aux aléas de I'interprétation judiciaire, les parties a un acte
de cession de contrat devraient toujours prendre soin d’en trans-
mettre une copie conforme au principal intéressé, le cédé, méme
si ce dernier y a consenti préalablement dans une clause générale
de cession.

On ne peut que se réjouir que la plus haute juridiction cana-
dienne ait tranché ces trois grandes questions, d’autant plus que
les réponses apportées sont, a notre sens, tout a fait adéquates.
Autant de questions demeurent toutefois en suspens.

En premier lieu, la Cour supréme n’a pas confirmé explicite-
ment que le cédé peut consentir a 'avance a une cession de contrat
libératoire. Elle n’avait pas a le faire puisqu’'Hydro-Québec avait
reconnu que la cession était non libératoire en 'especel59. De méme,
les clauses de consentement préalable validés par la Cour d’appel
dans les arréts Hutton160 et Modern Concept16l s’inscrivaient dans
le contexte d’'une cession non libératoire. Or, il n’est pas impos-
sible que les tribunaux se montrent plus réticents a donner effet
au consentement général exprimé a ’avance par le cédé dans le
cas d’une cession libératoire. Etant donné que le cédé perdrait ses
recours contre son cocontractant initial, les tribunaux pourraient
vouloir lui éviter de se voir imposer un nouveau cocontractant
moins solvable ou moins fiable. Cela dit, nous estimons que la

154. Résolu CSC, par. 149.

155. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3170.

156. Résolu CSC, par. 150.

157. Résolu CS, par. 52-55.

158. Résolu CSC, par. 243-245.

159. Résolu CSC, par. 135.

160. N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLII 13538
(QC CA).

161. Comité paritaire de Uentretien d’édifices publics de la région de Québec c. Modern
Concept d’entretien inc., 2017 QCCA 1237, confirmé par 2019 CSC 28.
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solution devrait étre la méme, peu importe que la cession soit libé-
ratoire ou non. Il est d’abord permis de penser que le juge Kasirer
aurait établi une distinction si tel était son souhait. En outre, ’ar-
rét Hutton — approuvé par le juge Kasirer, rappelons-le — semble
ouvrir la porte a la possibilité de consentir a 'avance a une ces-
sion libératoire : « [Rlien au dossier n’indique que Hutton ait eu
I'intention, soit 4 ’avance lors de la conclusion de 'engagement,
soit par la suite, au moment de sa cession, de libérer pour autant
C.P.F.P. (le cédant) de ses obligations162, »

En deuxiéme lieu, étant donné que la libération du cédant
Electricité Gatineau n’était pas réclamée en l'espece, la Cour
supréme n’a pas eu l'occasion de se prononcer sur le principal
enjeu pratique, soit '’éventuel effet libératoire de la clause type par
laquelle les parties consentent a 'avance a une cession de contrat.
Comme nous ’avons mentionné, la formulation usuelle de cette
clause type n’a guére évolué depuis le contrat de 1926. Or, nous ne
savons toujours pas si elle suffit pour libérer par anticipation le
futur cédant. Le plus sage est de répondre a cette question par la
négative, comme I’a fait le juge Baudouin dans I'arrét Hutton163,
En effet, il serait incongru que la cession de contrat constitue un
laissez-passer pour contourner I’'article 1668 C.c.Q., qui subordonne
la libération du délégant a un consentement expres — « évident »,
dit Particle — du délégataire en ce sens. Néanmoins, les auteurs
Lluelles et Moore, ne prenant visiblement pas cet article en considé-
ration, défendent la position inverse : « Dés lors que les parties ont
entendu procéder a une véritable cession de contrat, ’on devrait,
sauf mention contraire, conclure a la libération du cédan164. » Nous
convenons volontiers, pour les raisons terminologiques expliquées
dans la premieére sous-section, qu'une cession implique par défini-
tion une libération du cédant. Par contre, les clauses types telles
que celle figurant au contrat de 1926 ne sont pas assez limpides
pour qu’on puisse conclure « que les parties ont entendu procé-
der a une véritable cession de contrat ». Pour rappel, la clause dit
seulement que les ayants cause ou cessionnaires des deux parties
« bénéficieront de la présente entente et seront liés par celle-ci ».

162. N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLII 13538
(QC CA) (nos soulignements).

163. N.C. Hutton Ltd. c. Canadian Pacific Forest Products Ltd., 1999 CanLII 13538
(QC CA).

164. Didier LLUELLES et Benoit MOORE, Droit des obligations, 3° éd., Montréal,
Thémis, 2018, n° 3241.
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Assurément, les parties prévoient les conséquences d’'une éven-
tuelle cession de contrat (un rappel de la transmissibilité, comme
le fait valoir Résolu)165, mais ce n’est qu’en extrapolant qu’on peut
en déduire que les parties ont carte blanche pour y procéder au
moment jugé opportun. Textuellement, la clause ne dit pas que les
parties consentent a ’'avance a toute cession de contrat, et encore
moins a ce qu’une telle cession soit libératoire. Concrétement, la
clause prévoit les effets d’'une éventuelle cession de contrat, mais
n’accorde pas expressément le pouvoir d’y procéder. Vu I'impréci-
sion de la clause, on pourrait considérer la cession comme étant
subordonnée, par exemple, a ’autorisation spécifique du cédé, bien
que 'usage veuille qu’on parle alors de « cessionnaire autorisé »166,
ou encore a un critére de raisonnabilité.

C’est pourquoi nous recommandons fortement aux rédac-
teurs de contrats d’abandonner la formulation usuelle, purement
déclarative, pour plutot décrire a la forme active les droits conférés
aux parties. Ainsi, si ’on souhaite effectivement conférer a 'une
des parties le pouvoir discrétionnaire de procéder a une cession
de contrat libératoire, on écrira par exemple : « La partie X peut,
a son entiere discrétion, transmettre 'ensemble des droits et des
obligations découlant du présent contrat a un cessionnaire de son
choix. » Il devient alors superflu d’inclure la mention classique sui-
vante : « Le cessionnaire sera lié par le contrat et en bénéficiera. »
Bien que I'on puisse soutenir que I'effet libératoire est lui aussi
intrinseque a la cession de contrat, il est nettement plus prudent
de le stipuler en toutes lettres compte tenu de son importance capi-
tale et des conclusions de I'arrét Hutton. On pourrait donc ajouter,
par exemple : « Cette transmission entrainera la libération de la
partie X. » Du reste, il est toujours judicieux de décrire le plus pré-
cisément possible les effets souhaités. On pourrait par exemple
vouloir stipuler que la cession de contrat devient opposable a la
partie Y (le cédé) « des qu’elle en est informée de quelque fagon
que ce soit » ou encore que la cession de contrat « est conditionnelle
a Pautorisation spécifique de la partie Y, qui ne peut toutefois la
refuser ou la retarder sans motif raisonnable ».

En troisieéme lieu, le juge Kasirer élabore tres peu sur 'alour-
dissement des obligations du cédé qu’est susceptible d’entrainer la

165. Résolu CSC, par. 145.
166. Comme dans l'arrét Lee c. Pointe of View Developments (Encore) Inc.,2010 ABQB
558, cité dans Résolu CSC, par. 145.
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cession de contrat. En I'espece, I'ajout d’'Hydro-Québec a titre de
partie contractante avait pourtant un effet draconien pour Résolu.
C’est probablement 1a que résidait le meilleur argument de cette
derniere. Par contraste, la réponse fournie par le juge Kasirer est
probablement la moins convaincante de son jugement. Le magistrat
n’a pas remis en question ’applicabilité a la cession de contrat du
deuxiéme alinéa de I'article 1637 C.c.Q., qui prévoit que la cession
de créance ne peut « porter atteinte aux droits du débiteur, ni rendre
son obligation plus onéreuse »167, Il s’est contenté d’avancer que
« [1]a cession, en soi, ne rend pas l'obligation de Résolu plus oné-
reuse » puisque « la cause de 'augmentation du prix n’est pas la
cession du contrat en 1965, mais les modifications apportées a la
loi en 2007 [nouvelle taxe payable par Hydro-Québec] »168. L'iidée
qui semble sous-tendre son raisonnement est que la question
de l'alourdissement des obligations est seulement examinée au
moment de la réalisation de la cession de contrat, ce qui empéche
le cédé d’invoquer un alourdissement ultérieur de ses obligations
causé par I'identité de son nouveau cocontractant. Si c’est 1a I'es-
sence de ses propos, il aurait été souhaitable qu’il le précise. En
tout état de cause, on se serait attendu a ce qu’il fournisse des
explications aussi étayées que pour les autres aspects de sa déci-
sion. La question demeure donc entiere : a quelles conditions une
cession de contrat peut-elle étre invalidée au motif qu’elle rend
les obligations du cédé plus onéreuses ?

D) Conclusion intermédiaire

Laffaire Résolu aura permis d’approfondir les réflexions
autour de certaines grandes notions du droit des contrats. Elle a
réaffirmé le principe de l'effet relatif des contrats, elle est suscep-
tible de faire évoluer le domaine de I'interprétation des contrats
et elle a consacré la notion de « cession de contrat ». Le droit des
contrats étant indissociable de la pratique du droit des affaires, c’est
d’elle qu’émanent les contrats ayant servi de matiére premiere a
Panalyse de ces questions, a savoir les contrats de 1926 et de 1965.

Un autre contrat important a alimenté les débats, mais celui-
1a provient d’'un tout autre secteur de pratique, celui du litige. Nous
parlons bien siir du « contrat judiciaire » conclu entre les parties

167. Résolu CSC, par. 152.
168. Résolu CSC, par. 154.
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a l'instance par l'intermédiaire de leurs procureurs. Ce contrat
bien particulier aurait sans doute pu étre examiné lui aussi a la
lumiére du droit des contrats, mais il a plutot été examiné sur
le terrain dont il est issu, celui de la procédure civile. L'un des
enjeux qu’il souléve peut néanmoins étre exprimé métaphorique-
ment dans le langage du droit des contrats. Le contrat judiciaire
intervenu dans le cadre de I’affaire Résolu doit-il étre interprété
comme ayant un quelconque effet relatif ou y a-t-il eu cession de
contrat en faveur du tribunal ?

II. PROCEDURE CIVILE

Si I'affaire Résolu propose des avancées substantielles en
matiere de droit des contrats, elle souléve également des questions
complexes en matiere procédurale, notamment quant a 'opportu-
nité pour un tribunal d’appel de modifier une décision de premiere
instance. La dissidence, qui a pris forme sous la plume de la juge
Suzanne Co6té, illustre bien le caractere décisif que peut représen-
ter 'aspect procédural de I'appel, en plus de soulever certaines
difficultés inhérentes aux fonctions modernes des cours d’appel de
tous les niveaux. Cette seconde partie présentera d’abord certains
éléments théoriques relatifs aux fonctions des tribunaux d’appel
(section A), pour ensuite s’intéresser a leur transposition dans
Parrét Résolu (section B), et finalement émettre des éléments de
réflexion sur certains enjeux en matiere de procédure civile dans
le cadre de 'appel (section C).

A) Fonctions des tribunaux d’appel

Bien que I'appel ait une histoire complexe et pas toujours
linéairel69, il est possible d’affirmer, de manieére générale, que
Pappel a historiquement servi a « corriger des injustices » qui, de
Pavis d’'une partie a un litige, auraient été commises par une ins-
tance inférieurel?0. Le Code de procédure civile identifie la Cour
d’appel comme étant le « tribunal général d’appel chargé d’entendre
les pourvois portés contre les jugements des autres juridictions qui
peuvent faire I'objet d'un appel 4 moins d’une disposition confiant

169. Voir a ce sujet Yves-Marie MORISSETTE, « Aspects historiques et analytiques
de 'appel en matiere civile », (2014) 59:3 R.D. McGill 481, partie 1.

170. Sylvain LUSSIER, « Chapitre 2 — Norme d’intervention » dans LégisPratique —
Recours et procédure en appel, Montréal, LexisNexis, 2011, par. 2-3.
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Pappel & une autre juridiction »171, La Loi sur la Cour suprémel2,
a son article 2, définit ’appel comme « [tJoute procédure visant
a 'infirmation ou la rectification d’'un jugement d’'une juridiction
inférieure ». Ainsi, la fonction de révision des tribunaux d’appel
est certainement la plus significative dans I'imaginaire collectif.

Cette simple description serait toutefois réductrice du réle réel
des cours d’appel. De maniere générale, il est reconnu que 'appel
exerce des fonctions qui dépassent I’affaire qui occupe les parties
a un litige. Lorsqu’un tribunal d’appel se saisit d’'une affaire, il
Iexamine non seulement au bénéfice des parties, mais également
dans la perspective d’apporter une contribution au droit pour le
bien commun!73, Par exemple, la Cour d’appel « est investie d'un
double réle, soit la révision du jugement de premiére instance et
Porientation du droit au Québec »174, Ce role d’orientation ne se
manifeste pas dans toutes les affaires, mais permettra a la Cour
d’appel de travailler a I'uniformisation et ’'harmonisation du droit
pour tousl?s. Le role de la Cour supréme du Canada, a titre d’ul-
time instance d’appel au pays, se démarque de celui de la Cour
d’appel. Elle se saisit d'un nombre limité de causes « compte tenu
de I'importance de I’affaire pour le public, ou de 'importance des
questions de droit ou des questions mixtes de droit et de fait qu’elle
comporte, ou de sa nature ou importance a tout égard »176. On peut
comprendre de ce critére que la fonction d’orientation, voire de
développement, du droit est encore plus marquée en Cour supréme
quen Cour d’appell””. A ce sujet, la Cour supréme mentionnait,

171. Art. 29 C.p.c.

172. L.R.C. (1985), ch. S-26.

173. Yves-Marie MORISSETTE, « Appellate Standards of Review Then and Now »,
(2017) 18 J. App. Prac. & Process 55, p. 64.

174. Sylvain LUSSIER, « Chapitre 2 — Norme d’intervention » dans LégisPratique —
Recours et procédure en appel, Montréal, LexisNexis, 2011, par. 2-3.

175. Sylvain LUSSIER, « Chapitre 2 — Norme d’intervention » dans LégisPratique —
Recours et procédure en appel, Montréal, LexisNexis, 2011, par. 2-9 et 2-10.

176. Loi sur la Cour supréme, L.R.C. (1985), c. S-26, art. 40. A cet égard, les auteurs
Pratte, Effendi et Phillips illustrent de maniére imagée I’accés a 'appel devant
la Cour supréme comme « ’énigme du Sphinx » ; voir Guy PRATTE, Nadia
EFFENDI et Mark PHILLIPS, « Chapitre 8 — Faire appel a la Cour supréme :
permission, mémoire, plaidoirie », dans LégisPratique — Recours et procédure
en appel, Montréal, LexisNexis, 2011, par. 8-1. Evidemment, il est &4 noter que
Paccessibilité peut varier entre les affaires civiles, qui nous intéressent dans le
cadre du présent texte, et les affaires pénales.

177. Voir Guy PRATTE, Nadia EFFENDI et Mark PHILLIPS, « Chapitre 8 — Faire
appel a la Cour supréme : permission, mémoire, plaidoirie », dans LégisPratique —
Recours et procédure en appel, Montréal, LexisNexis, 2011, par. 8-4.
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dans I'arrét de principe Housen c. Nikolaisen, qu’« alors que le role
premier des tribunaux de premiere instance consiste a résoudre
des litiges sur la base des faits dont ils disposent et du droit établi,
celui des cours d’appel est de préciser et de raffiner les regles de
droit et de veiller a leur application universelle »178,

L'appel est une institution qui, bien qu’elle ait été faconnée
par accumulation d’expériences, demeure aux prises avec cer-
taines tensions internes inhérentes a sa nature. Le juge Yves-Marie
Morissette expose la « problématique fondamentale » de 'appel, a
savoir « comment déterminer s’il y a dans un jugement une erreur
méritant rectification, sans justement, refaire ce qui s’est fait en
premiére instance ou, a tout le moins, revoir en détail et dans sa
teneur méme la contestation qui s’est déroulée au proces ? »179. Pour
y arriver, le systéme de justice dispose de divers outils qui visent a
restreindre I'intervention en appel aux affaires qui le nécessitent
réellement180. De ’ensemble des mesures établies pour répondre
a cette difficulté, la norme d’intervention posée par ’'arrét Housen,
la bien connue « norme de contréle »181, est probablement I'outil le
plus complexe. A titre de bref rappel, la norme de contréle établit
que les tribunaux d’appel peuvent réviser les questions de droit
lorsque celles-ci ont fait 'objet d’une erreur de droit, conformément
au standard de la décision correcte, alors qu'une erreur manifeste
et déterminante sera nécessaire pour réviser les questions de fait,
et les questions mixtes de droit et de fait182,

Au fur et &8 mesure du passage d’'un litige a travers les diffé-
rentes étapes de 'appareil judiciaire, les fonctions des tribunaux
évoluent, ce qui n’est pas sans causer, dans certaines circonstances
particuliéres, des risques d’accrochage. L'intérét des parties peut
alors se trouver nez a nez avec l'intérét général. Laffaire Résolu
présente certaines caractéristiques qui la rendent propice a une
réflexion critique sur cette poursuite de I’équilibre.

178. Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33, par. 9.

179. Yves-Marie MORISSETTE, « Aspects historiques et analytiques de 'appel en
matiere civile », (2014) 59:3 R.D. McGill 481, par. 63.

180. Daniel JUTRAS, « The Narrowing Scope of Appelate Review: Has the Pendulum
Swung Too Far? », (2006) 32:1 Man. L.J. 61, p. 62.

181. Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33.

182. Notamment Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33. Voir aussi Benhaim c. St-
Germain, 2016 CSC 48.
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B) Application de la norme de controle et existence
d’une erreur manifeste et déterminante

Sans diminuer I'importance des propos exposés par le juge
Kasirer au nom de la majorité quant aux contrats et a leur inter-
prétation, le dilemme que pose l'affaire Résolu quant a Popportunité
méme d’intervenir en appel doit étre abordé. L'application de la
norme de controéle occupe dans arrét Résolu une place significa-
tive, ce qui souleéve un débat sur le principe de déférence des cours
d’appel envers les tribunaux de premieére instance, sur le principe
de la maitrise du dossier par les parties et de manieére plus singu-
liere, sur le traitement en appel des questions subsidiaires. Pour
amorcer la réflexion sur ces enjeux, nous dresserons un portrait
sommaire de I'historique procédural dans Résolu (sous-section 1),
pour ensuite examiner 'application de la norme de contréle par la
majorité (sous-section 2) et la dissidence (sous-section 3).

1) Historique procédural

La compréhension des enjeux procéduraux de 'affaire Résolu
nécessite d’abord d’en établir ’historique, tout comme la majorité
et la dissidence ont di le faire dans le cadre de leur évaluation
du dossier. L'exercice présente un défi certain, comme on peut le
constater a travers les lectures bien différentes qui sont rappor-
tées dans des deux portions de I’arrét18s,

L'exploration des questions relatives au droit substantiel
dans la premieére partie du présent texte a permis d’établir les
bases factuelles de I'affaire. A titre de rappel, au cceur du litige,
le principal enjeu est de déterminer s’il y a eu cession du contrat
signé en 1926 par Electricité Gatineau en faveur d’Hydro-Québec.
Comme il a été mentionné précédemment, le droit entourant la
notion de cession de contrat a été clarifié grace a la décision de la
majorité. Cela étant dit, il importe maintenant de s’intéresser a
la maniere d’appliquer la norme de controle et, par le fait méme,
alopportunité d’'intervenir en appel. Laffaire Résolu présente une
opposition marquée entre les motifs de la majorité, rendus sous

183. Le présent exercice se limite évidemment aux informations contenues dans les
décisions rendues par les différents niveaux de cour dans le cadre du litige, ainsi
qu’aux mémoires qui peuvent étre consultés en ligne au <https://www.scc-csc.
ca/case-dossier/info/af-ma-fra.aspx?cas=38544>.
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la plume du juge Kasirer, et ceux de la dissidence, rédigés par la
juge Coté. Le désaccord est principalement sous-tendu par leur
application différente de la norme de contrdle, résultant en des
conclusions opposées quant a l’existence d’'une erreur manifeste
et déterminante.

En premiere instance, il semble que certaines difficultés ont
été éprouvées pour cadrer le débat juridique a tenir. Bien que
Résolu occupe la position de demanderesse, dans le cadre d’une
demande en jugement déclaratoire, c’est bel et bien Hydro-Québec,
a titre de créanciere prétendant pouvoir réclamer les sommes
en jeu, qui doit remplir le fardeau de prouver I'application du
contrat de 1926184, On doit surtout retenir du passage des par-
ties en premiére instance que la question juridique de I’existence
d’une cession de ce contrat n’a été abordée que subsidiairement.
En effet, Hydro-Québec n’avait pas alors établi la question de la
cession du contrat de 1926 comme élément central de sa théorie
de la causel8s, et qualifiait méme de « faux débat »186 ’enjeu de
I'interprétation et de 'application du contrat de 1926. Sa préten-
tion était alors fondée sur un argument juridique distinct pour
justifier Iapplication de I'article pertinent du contrat de 1926187. A
ce sujet, citons les motifs de la juge C6té qui reproduit un extrait
des plaidoiries assez révélateur quant a la place de la cession de
contrat dans le débat :

[214] Au moment de débuter sa plaidoirie, le procureur d’Hydro-
Québec et d’Electricité Gatineau avait d’ailleurs exprimé sa
surprise de constater que Résolu ait mis autant d’énergie
sur la question de la cession, alors qu’il ne s’agissait, pour
lui, que d’un argument subsidiaire. Cet imbroglio est, & mon

184. Résolu CSC, par. 209.

185. Résolu CSC, par. 214. Cela a été rappelé par Résolu dans son Mémoire de l'appe-
lante, plus particulierement aux par. 17-19-20-31-32-35 et 37 a 41 ; en ligne :
<https://www.scc-csc.ca/WebDocuments-DocumentsWeb/38544/FM010_Appe
lante_PF-R%C3%A9solu-Canada-inc..pdf>.

186. Résolu CS, par. 37.

187. Résolu CSC, par. 213-214. A ce sujet, voir le développement relatif & cet argu-
ment dans la premiére partie du présent texte. Plus particulierement, 'argument
détaillé voulant qu’Electricité Gatineau, a titre de filiale d’Hydro-Québec, pou-
vait se prévaloir de I'article visé du contrat pour récupérer le montant réclamé,
et ce, méme si les taxes visées avaient été payées au gouvernement directement
par la société mere Hydro-Québec. Son statut particulier octroyé par la loi, a
titre de distributeur exclusif d’électricité, constitue notamment un appui a cet
argument.
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avis, le fruit du fait que Résolu plaidait en premier malgré que le
fardeau de preuve ne reposait pas sur ses épaules :

[PROCUREUR D’HYDRO-QUEBEC ET D’ELECTRICITE
GATINEAU] :

Alors bon, je commence avec mon plan d’argumentation. Donc
selon nous, la ... tout ce que j’ai entendu de mes confréres hier
sur la cession du contrat, pour nous, c’est un argument sub-
sidiaire 14, subsidiaire, subsidiaire devrais-je méme dire, qui
vient a la toute fin. Alors oui, j’en parle dans argumentation
mais c’est a la toute fin 13, la derniére section E de mon plan.

[LA JUGE] :

Je pense qu’a la décharge de vos confréres, ils ont essayé d’anti-
ciper vos arguments pour faire une argumentation complete.

[...]

[PROCUREUR D’HYDRO-QUEBEC ET D’ELECTRICITE
GATINEAU] :

[...]
Donc pour nous, ¢’est vraiment un dossier d’application de

contrat, d’application du contrat de mil neuf cent vingt six
(1926). [Je souligne].188

On peut tres bien saisir que, pour Hydro-Québec, I'importance
relative de 'argument de la cession de contrat est faible a I’étape
de la premieére instance, ou elle a choisi de le traiter uniquement
de facon subsidiaire. Tout de méme, Hydro-Québec développe cet
argument en cernant trois moments précis ol une cession du
contrat de 1926 aurait pu surveniri89, lesquels ne comprennent
pas le moment de la conclusion du fameux contrat de 1965. En

188. Résolu CSC, par. 214 (nos caracteres gras ; références omises).

189. Soit a) au moment ou un contrat de fourniture de puissance additionnelle a été
passé entre Hydro-Québec et Résolu, en 1982 ; b) subsidiairement, par l'effet de
Pentrée en vigueur de la Loi sur la Régie de l’énergie qui consacre 'exclusivité
du droit de distribution d’'Hydro-Québec ; ou c) subsidiairement, lorsquHydro-
Québec est devenue propriétaire des centrales d’Electricité Gatineau en 2005-
2006. Voir a ce sujet Résolu CSC, par. 215.
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réponse, Résolu, qui a néanmoins plaidé la premieére a titre de
demanderesse, soutient qu’il n’y a pas eu cession du contrat de
1926. Pour étayer son argument, elle explique méthodiquement
pourquoi une telle cession n’est pas survenue, et ce, en examinant
successivement plusieurs moments potentiels, dont certains qui
n‘ont pas été abordés par Hydro-Québec. Ainsi, Résolu discute
notamment, pour rejeter 'existence d’une cession & ce moment
précis, de la conclusion entre Electricité Gatineau et Hydro-Québec
du contrat de 1965190,

Hydro-Québec fait appel du jugement de premiére instance.
AToccasion de cet appel, Hydro-Québec plaide a titre d’argument
principal la survenance d’'une cession du contrat de 1926 a I'oc-
casion du contrat de 1965191, I'argument devient donc central a
sa théorie de la cause. La Cour d’appel accueille 'appel d’Hydro-
Québec, et intervient sur cette base :

Résolu prétend que la position d’'Hydro-Québec en premieére ins-
tance differe de celle en appel et qu’il y aurait méme aveu qu’il n’y
a pas de cession, ce que nie Hydro-Québec. D’une part, il ne peut y
avoir d’aveu d’'une partie sur la qualification juridique d’un contrat.
D’autre part, Hydro-Québec présente peut-étre 'argument diffé-
remment, mais tous les faits nécessaires a soutenir ’'argument de
droit sont au dossier et la juge a traité de I'existence ou non d'une
cession dans son jugement.

Nous concluons que la juge a commis une erreur révisable en déci-
dant que le Contrat de 1926 n’avait pas été cédé a Hydro-Québec.
La cession se trouve dans le Contrat de 1965.192

La Cour d’appel, soulignant au passage la présentation « dif-
férente » de 'argumentaire d’'Hydro-Québec, indique que la juge
a erré en omettant de percevoir la survenance de la cession du
contrat de 1926, et que cette erreur est « révisable ». Soulignons
au passage qu’en Cour supréme, la juge Co6té releve et critique
la qualification imprécise de ’erreur193, alors que le juge Kasirer

190. Résolu CSC, par. 44, 210 et 211.

191. 1l s’agirait de la premiere fois qu’elle plaide I'existence d’une cession de contrat
comme argument principal selon Résolu dans son Mémoire de l'appelante, plus
particulierement aux par. 22-31 et 42 a 44 ; en ligne : <https://www.scc-csc.ca/
WebDocuments-DocumentsWeb/38544/FM010_Appelante_ PF-R%C3%A9solu-
Canada-inc..pdf>.

192. Résolu CA, par. 39-40 (référence omise).

193. Résolu CSC, par. 181.
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indique que le qualificatif « révisable » peut désigner « toute erreur
permettant I'intervention d’une cour d’appel »194. Quoi qu’il en soit,
ce revirement de situation en faveur d’Hydro-Québec survenu en
Cour d’appel sera confirmé par une majorité de juges de la Cour
supréme du Canadal9.

2) Majorité

De I'avis de la majorité, la juge de premiere instance a erré
en omettant de traiter en profondeur la question d'une potentielle
cession du contrat de 1926 aux termes du contrat de 1965, ce qui
a résulté en une mauvaise qualification juridique de la situation.
Ainsi, le juge Kasirer définit I’erreur commise par la juge de pre-
miére instance dans les termes suivants :

Comme je I'expliquerai plus loin, je m’écarte de la lecture que pro-
pose la Cour d’appel a ’égard de certaines clauses du contrat, mais
je partage son point de vue selon lequel ’entente de 1965 effectue
une cession du contrat de 1926 et — ceci dit avec beaucoup d’égards —
que la juge de premiére instance a commis une erreur manifeste et
déterminante dans son interprétation de cette entente lorsqu’elle
a affirmé qu’Electricité Gatineau constituait Hydro-Québec « man-
dataire de la gestion de ses opérations et contrats » (par. 15 et 51).
Cette erreur ressort également de I'affirmation de la juge de pre-
miere instance voulant qu'Electricité Gatineau n’ait pas cédé ses
droits et obligations a Hydro-Québec (voir par. 53). Les conclusions
de la juge de premieére instance sont incompatibles avec le texte du
contrat de 1965 et font abstraction de clauses qui portent directe-
ment sur la question en litige, a savoir la cession des droits et obli-
gations issus du contrat de 1926. Soit dit en tout respect, la facture
du jugement porte a croire que ’ensemble du contrat de 1965 n’a
pas été pris en compte. Plus précisément, compte tenu des objectifs
énoncés dans le préambule de ce contrat et du contexte dans lequel
il a été conclu, le contrat de 1926 a été cédé par 'effet combiné des
art. 4 a 8 de celui de 1965.196

Le reproche qui est formulé a la juge de premieére instance
ici est assez clair : on considere qu’elle n’aurait pas pris en compte

194. Résolu CSC, par. 53.

195. Hydro-Québec a positionné la cession du contrat de 1965 comme argument
central de 'appel devant la Cour supréme. Voir a ce sujet son Mémoire de linti-
mée aux par. 31-34-35 et 52 ; en ligne : <https://www.scc-csc.ca/WebDocuments-
DocumentsWeb/38544/FM020_Intim%C3%A9es_Hydro-Qu%C3%A9bec-et-al.
pdf>.

196. Résolu CSC, par. 57 (nos soulignements).
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Iensemble du contrat de 1965 et, par le fait méme, qu’elle ne I’a
pas interprété correctement. L'enjeu juridique de la cession du
contrat de 1926 par l’effet du contrat de 1965 est d’ailleurs clai-
rement présenté en appel comme étant le « ceeur du litige »197. Or,
rappelons qu’il constituait, lors de la premieére instance, un argu-
ment subsidiaire auquel la partie qui avait le fardeau de preuve,
Hydro-Québec, semblait porter peu d’attention.

La facture des motifs rédigés par le juge Kasirer porte
d’ailleurs a croire que le « débat important qui a cours dans la
doctrine »198 relativement a la notion de cession de contrat est le
« théme récurrent » du litige199. La décision est articulée sous la
forme d’un débat a trancher, un « va-et-vient entre les deux concep-
tions de la cession de contrat [...] qui se reflete également dans la
doctrine et la jurisprudence »200, Il est intéressant de noter qu’il
associe sa position « & un courant important de la doctrine et de la
jurisprudence québécoises, ainsi qu’[au] droit frangais récemment
réformé »201, Ce débat, bien qu'’il soit enchéssé a travers les posi-
tions juridiques des parties, ne semble toutefois pas avoir constitué
la toile de fond présentée par les parties en premiere instance202,

Dans le contexte d’économie des ressources judiciaires de pre-
miére instance, qui force les parties a calculer avec parcimonie le
temps nécessaire au proces, on peut facilement suggérer que peu
de temps a da étre consacré a la question dite subsidiaire de la
cession de contrat. Un indice a cet effet se trouve dans la preuve
figurant au dossier. Le juge Kasirer mentionne que la preuve au
dossier relative a la formation du contrat de 1965 est « quasi-
inexistante [sic] » et que celle qui concerne le comportement pos-
térieur des parties a ce contrat est « fragmentaire »203. Or, selon

197. Résolu CSC, par. 15.

198. Résolu CSC, par. 132.

199. Résolu CSC, par. 123. A ce sujet, on peut constater qu’Hydro-Québec évoque
I'importance du débat doctrinal en cours. Voir a ce sujet son Mémoire de l'inti-
mée aux par. 36 et 38 ; en ligne : <https:/www.scc-csc.ca/WebDocuments-Docu
mentsWeb/38544/FM020_Intim%C3%A9es_Hydro-Qu%C3%A9bec-et-al.pdf>.

200. Résolu CSC, par. 123.

201. Résolu CSC, par. 8.

202. Cette question est devenue centrale d’abord en Cour d’appel, mais surtout en
Cour supréme. Voir notamment les questions identifiées par Résolu dans son
Mémoire de U'appelante, plus particulierement aux par. 24 et 30 ; en ligne :
<https://www.scc-csc.ca/WebDocuments-DocumentsWeb/38544/FM010_Appe
lante_PF-R%C3%A9solu-Canada-inc..pdf>.

203. Résolu CSC, par. 16.
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toute vraisemblance, dans ’hypothese ou le proces de premiere
instance aurait été orienté principalement vers la question de
I'interprétation du contrat de 1965, les parties auraient pu tenter,
lors de leurs enquétes respectives, d’amasser une preuve plus étof-
fée, ce qui aurait donné lieu a une décision de premiére instance
construite autrement204,

Lorsqu’on reproche a la juge de premiére instance de ne pas
avoir pris en compte 'ensemble du contrat de 1965, ne serait-ce
pas-1a un second indice de la faible importance accordée en pre-
miere instance a I'enjeu de la cession de contrat ? Plus précisément,
il est reproché a la juge de ne pas avoir tenu compte de certaines
clauses du contrat qui lui auraient permis de déceler I'existence
de la cession205, entachant ainsi sa lecture du contrat d'une erreur
manifeste et déterminante206. A notre avis, cette omission est la
conséquence directe du peu de considération qui a été portée a
la question par les parties lors du proces en premiére instance.
Dans ce contexte, le reproche devrait-il étre adressé a la juge, ou
plutét aux parties qui ont mal cadré le débat ? Est-ce que 'appel
constitue un forum approprié pour corriger une erreur stratégique
d’une ou plusieurs parties ?

3) Dissidence

Selon la dissidence, la juge de premieére instance n’a pas
commis d’erreur manifeste et déterminante en concluant a I’ab-
sence de cession du contrat de 1926. Nous constaterons que les
démarches effectuées par la juge Coété pour parvenir a ce résultat
détonent substantiellement par rapport aux motifs de la majorité.
Il convient d’abord de reproduire certains passages de I’avis de la
juge Coté relativement a ’enjeu de ’erreur :

La juge de premiére instance a bien saisi que le débat était de savoir
g’il y avait eu cession du contrat soit en 1982, soit en 1997, ou encore
en 2005-2006. Je suis d’avis qu’elle a disposé du débat tel qu’il lui
était présenté, sans commettre d’erreur révisable. Egalement, la

204. A ce sujet, Hydro-Québec souligne d’ailleurs I'inexistence de cette preuve dans
son Mémoire de l'intimée au par. 55 ; en ligne : <https://www.scc-csc.ca/WebDocu
ments-DocumentsWeb/38544/FM020_Intim%C3%A9es_Hydro-Qu%C3%A9bec-
et-al.pdf>. Il n’est toutefois pas indiqué si la preuve n’existe pas, ou si elle n’a
pas été recherchée et déposée en vue du proceés en premiere instance.

205. Résolu CSC, par. 104.

206. Résolu CSC, par. 104.
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juge n’a pas commis de telle erreur en faisant droit & ’'argument de
Résolu, non contesté en premiere instance, voulant que le contrat de
1965 n’ait pas opéré cession. La juge était liée par le contrat judi-
ciaire intervenu entre les parties, dans lequel la qualification du
contrat de 1965 n’était pas contestée. Ni Résolu, ni Hydro-Québec
et Electricité Gatineau n’ont prétendu devant la juge de premiere
instance que le contrat de 1965 aurait opéré cession. En ce sens,
Hydro-Québec et Electricité Gatineau, sur qui reposait le fardeau,
n’ont avancé aucune interprétation du contrat de 1965 a cet effet.

Par conséquent, la juge de premiére instance n’avait pas a se pen-
cher de maniére approfondie sur I'interprétation du contrat de 1965,
comme l'ont fait a tort, et je dis ceci avec beaucoup d’égards, la Cour
d’appel ainsi que mon collegue le juge Kasirer. [...]207

Ces motifs laissent sous-entendre que la juge C6té a consi-
déré la notion d’erreur d’'un point de vue beaucoup plus restreint
que celui adopté par la majorité. Ses démarches, a I'inverse de la
majorité, ont pris pour point de départ la position des parties en
premiére instance. A cet égard, elle indique que pour déterminer
s’il y a eu erreur par la juge en premiere instance, « il importe de
se pencher sur les arguments qui lui ont été soumis et la maniere
dont elle en a disposé »208, Elle décrit en ces termes le processus
qui, & son avis, incombe a la Cour supréme :

Le présent pourvoi est un cas typique de correction d’erreurs affec-
tant prétendument la décision rendue par la juge du proces. Dans
un premier temps, ce pourvoi requiert que notre Cour se penche
sur le contrat judiciaire intervenu entre les parties a l'instance,
afin de comprendre la nature du débat qui s’est déroulé devant la
Cour supérieure. Dans un deuxiéme temps, le pourvoi requiert que
notre Cour examine attentivement les motifs de la juge de premiére
instance afin de déterminer si elle a commis une erreur révisable
en disposant des arguments qui lui ont été soumis, la Cour d’appel
s’étant contentée de dire qu'une telle erreur révisable existe, sans
I'identifier ni la décrire.209

La dissidence a décortiqué rigoureusement le processus
suivi en premiere instance en replacant les argumentaires des

207. Résolu CSC, par. 183-184 (nos soulignements).
208. Résolu CSC, par. 208.
209. Résolu CSC, par. 181 (références omises).
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parties dans leur contexte210, Le raisonnement proposé par la juge
Coté est demeuré dans les limites du « contrat judiciaire », que
la Cour supréme a selon elle le devoir de respecter. Prise hors de
son contexte procédural, ’évaluation de la décision de premieére
instance sous le prisme de la norme de controle risquerait, a son
avis, de dépasser le cadre du mandat confié aux tribunaux d’appel.

Cette question du cadre d’analyse a adopter pour déterminer
g’il y a, ou pas, erreur dans le cadre de 'application de la norme de
controle de ’'arrét Housen est, a notre sens, d’'une grande impor-
tance21l puisque ce cadre d’analyse a le pouvoir de transformer
totalement I'issue d’un appel, comme l'illustre bien 'arrét Résolu.
Toutefois, il est surprenant de constater que peu de décisions
abordent cet enjeu. Par conséquent, nous aurions trouvé intéres-
sant que le juge Kasirer, pour la majorité, situe sa démarche par
rapport au contexte de premiére instance, ne serait-ce que pour
s’en distancier. Il aurait ainsi contribué a rendre plus transparente
et plus cohérente la compréhension de la norme de contréle, une
notion indéterminée qui peut causer bien des soucis a ceux qui
tentent d’en prédire application dans un cas spécifique?12. A cet
égard, la démarche de la juge Coté, qu’elle soit bien fondée ou non,
a le mérite d’étre limpide.

C) Enjeux procéduraux en appel

Laffaire Résolu pose ainsi des questions complexes sur le
processus a suivre pour l'application de la norme de contro6le213,
Enchéassées a travers ces questions, plusieurs notions propres au
domaine de la procédure civile, dont certains fondements de la

210. Elle a examiné les actes de procédure, les plans d’argumentation des parties et
les transcriptions des plaidoiries orales.

211. Sur ce sujet, voir Shana CHAFFAI-PARENT, « Lerreur (manifeste et détermi-
nante) est humaine », accepté pour publication a la Revue juridique Thémis de
P’Université de Montréal en décembre 2021.

212. Voir notamment Daniel JUTRAS, « The Narrowing Scope of Appelate Review:
Has the Pendulum Swung Too Far? », (2006) 32:1 Man. L.J. 61, p. 73-74, et
Frédéric BACHAND, « Le traitement en appel des questions de fait, questions
de droit et questions mixtes », (2007) 86-1 R. du B. can. 97, p. 99.

213. Une étude des « cadres d’analyse » pour la recherche de I'erreur manifeste et
déterminante ainsi qu'une analyse critique de la notion d’erreur manifeste et
déterminante, a été effectuée en lien avec cette décision ; voir Shana CHAFFAI-
PARENT, « Lerreur (manifeste et déterminante) est humaine », accepté pour
publication a la Revue juridique Thémis de I’'Université de Montréal en décembre
2021.
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tradition judiciaire contradictoire, doivent étre considérées pour
saisir 'ampleur des enjeux. Nous formulerons certains commen-
taires relatifs au réle des différents acteurs et a leur interaction
avec les fonctions du processus d’appel (sous-section 1), a la notion
de contrat judiciaire (sous-section 2) et aux risques posés par
l'usage d’arguments subsidiaires (sous-section 3).

1) Role des acteurs et fonctions de Uappel

La tradition accusatoire et contradictoire, qui a déterminé
en bonne partie le fonctionnement des tribunaux québécois214, est
notamment caractérisée par la définition des réles des acteurs du
processus judiciaire. Ainsi, la tradition veut que les parties soient
responsables de définir les cadres juridique et probatoire du litige
qui les oppose, alors que le juge demeure plutét inactif quant a la
définition de ce cadre. Bien que le juge puisse signaler des «lacunes
de la preuve ou de la procédure aux parties »215, ce pouvoir n’est
pas voué a « contréler I'intensité » dans le cadre de la présentation
de la preuve?216 ni a corriger un mauvais choix stratégique217. Le
principe bien connu de la « maitrise du dossier par les parties »218
incarne cette séparation des pouvoirs. Il est sous-tendu par I'idée
selon laquelle un justiciable en pleine possession de ses moyens,
ne rencontrant pas d’embtiche dans la présentation de sa version
des faits, sera plus enclin a accepter une décision rendue a son
encontre. Cet idéal, bien qu’il puisse sembler éloigné de notre
réalité, a historiquement adouci le passage du chaos d’une justice
autoadministrée a une justice ordonnée et rendue par un tiers219,
Ainsi, a travers ce principe de la maitrise du dossier par les parties,
Iensemble du systéme promeut une confiance accrue des citoyens
dans les tribunaux et, a plus forte raison, la primauté du droit220,

214. Catherine PICHE, Royer — La preuve civile, 6° éd., Montréal, Editions Yvon Blais,
2020, section IT — Les régimes de preuve. Pour une application jurisprudentielle,
voir Technologie Labtronix c. Technologie micro contréle inc.,[1998] R.J.Q. 2312
(C.A)).

215. Art. 268 C.p.c.

216. Voir notamment Technologie Labtronix c. Technologie micro contréle inc.,[1998]
R.J.Q. 2312 (C.A.) et Gingras c. Godin, 2016 QCCA 2116.

217. Construction et location Jenik inc. c. Jenkins, 2020 QCCA 260.

218. Art. 19 C.p.c.

219. Ace sujet, voir Michel MORIN, Introduction historique au droit romain, au droit
francais et au droit anglais, Montréal, Editions Thémis, 2004.

220. Ce principe est toutefois limité relativement a la gestion de l'instance et des
ressources judiciaires dans l'objectif plus vaste de faciliter ’acceés & une justice
plus rapide et moins cotiteuse, ces limites étant exprimées a I'art. 19 C.p.c.
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Bien que ces changements ne soient pas applicables a ’affaire
étudiée en I'espece?2l, il doit étre souligné qu’a la suite de la plus
récente réforme du Code de procédure civile, la division des roéles
entre les acteurs a été, a certains égards, transformée. L'introduc-
tion de pouvoirs de gestion accrus pour les juges et, de maniere
plus générale, I'établissement de limites a ’'application du principe
de maitrise du dossier par les parties se combinent et permettent
au juge d’intervenir sur demande ou d’office pour préciser les
questions en litige222. Le Code de procédure civile prévoit toute-
fois que de telles interventions d’un juge doivent étre effectuées
dans le contexte de la saine gestion des instances, soit a titre de
«mesure propre a simplifier ou a accélérer la procédure et a abré-
ger l'instruction »223. Nous comprenons que ce pouvoir de préci-
ser les questions en litige s’établit idéalement dans le cadre d’'un
dialogue entre le tribunal et les parties, et qu’il doit plutét viser
la simplification ou 'allegement des questions en litige, et pas la
transformation significative de leur teneur pour réorienter juridi-
quement ou factuellement les stratégies déterminées par les par-
ties. Par exemple, dans Lavigne c. 6040993 Canada inc.,la Cour
d’appel mentionne que ce pouvoir permettrait & un juge « dans le
cadre de la gestion du dossier » de préciser les questions en litige,
par exemple, par 'imposition de « balises »224. Dans Uashaunnuat

221. Bien que le jugement en premiére instance ait été rendu en 2016, la requéte
introductive d’instance en jugement déclaratoire a été introduite bien avant
Ientrée en vigueur de I'actuel C.p.c., soit en 2012 ; voir Résolu CS, par. 6.

222. Ces pouvoirs accrus du juge sont majoritairement prévus a I’art. 158 C.p.c. Ils
comprennent, notamment, la possibilité de prendre d’office ou sur demande
des mesures de gestion, notamment « prendre des mesures propres a simplifier
ou a accélérer la procédure et a abréger l'instruction, en se prononcant notam-
ment sur I'opportunité [...] de préciser les questions en litige ». Cette possibilité
était également présente sous le Code de procédure civile précédent, c. C-25, a
Part. 151.6. Quant aux limites au principe de la maitrise du dossier par les par-
ties, elles ont été précisées a I'art. 19 C.p.c. sous la forme d’un principe directeur.
On y indique que les parties ont la maitrise du dossier « sous réserve du devoir
des tribunaux d’assurer la saine gestion des instances et de veiller a leur bon
déroulement » et « dans le respect des principes, des objectifs et des regles de
la procédure et des délais établis ». De plus, les parties « doivent veiller a limi-
ter affaire a ce qui est nécessaire pour résoudre le litige et elles ne doivent
pas agir en vue de nuire a autrui ou d'une manieére excessive ou déraisonnable,
allant ainsi a 'encontre des exigences de la bonne foi ». Voir a ce sujet Frédéric
BACHAND, « Les principes généraux de la justice civile et le nouveau Code de
procédure civile », (2015) 60:2 R.D. McGill 447, p. 458.

223. Art. 158 C.p.c.

224. Lavigne c. 6040993 Canada inc., 2016 QCCA 1755, par. 62. La Cour d’appel
explique le contexte de cette affaire, ot une suspension d’instance accordée en
premiere instance est finalement annulée en appel, ainsi : « Nous sommes aux
prises ici avec une situation ou les intimées tentent d’éluder leur obligation
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(Innus de Uashat et de Mani-Utenam) c. Québec (Procureure géné-
rale), une affaire en gestion particuliere, la Cour d’appel indique
que le juge gestionnaire « avait le pouvoir et le devoir de circons-
crire les questions en litige et de limiter le débat » relatif a une
demande d’injonction interlocutoire225. Cette évolution, a notre avis,
bien qu’elle soit significative pour la saine gestion des instances,
s’'inscrit tout de méme dans la continuité quant aux fondements
de la tradition accusatoire et contradictoire.

Dans l'arrét Résolu, ’'application de la norme de controéle
qui a été faite en majorité et en dissidence résulte, que ce soit
volontaire ou pas, en deux maniéres bien distinctes d’envisager
les postulats de la tradition accusatoire et contradictoire en pre-
miere instance. Rappelons que le juge Kasirer, pour la majorité,
est d’avis que l'erreur de la juge de premiére instance découle
principalement de son omission d’interpréter le contrat de 1965
dans son ensemble. Or, pour éviter cette erreur, la juge de premiere
instance aurait vraisemblablement di outrepasser I'importance
relative qu'Hydro-Québec a choisi de donner a ce contrat, sortant
ainsi du cadre traditionnel du réle du juge dans le systéme contra-
dictoire. A Iinverse, la juge Coté indique que la juge de premiére
instance, selon ce qui lui a été présenté, ne pouvait en arriver a
une conclusion différente de celle a laquelle elle est parvenue. De
ce fait, ses motifs s’inscrivent dans une conception pure de la tra-
dition contradictoire ou les parties sont responsabilisées face a
leurs succes, mais également face a leurs échecs.

Ainsi, I'affaire Résolu offre I'occasion de s’interroger sur le
sens profond a donner a la notion de déférence envers les tribu-
naux inférieurs. La déférence ajoute de la valeur au travail des
tribunaux de premiére instance, tout en reconnaissant la place

découlant de la garantie de qualité du vendeur en rattachant celle-ci & une ins-
tance trés complexe en responsabilité contractuelle des entrepreneurs et pro-
fessionnels de la construction qui s’enlise et qui risque fort de perdurer bien
des années. Si de telles stratégies pouvaient bien étre échafaudées sous I'ancien
C.p.c.,le nouveau code cherche a s’en défaire » (par. 65). La Cour d’appel indique
que l’art. 158 C.p.c. permettra au juge de premiere instance, si nécessaire, de
baliser les questions en litige pour simplifier le déroulement parallele en Cour
supérieure et en Cour du Québec de deux affaires liées.

225. Saufs’il y a exercice déraisonnable du pouvoir discrétionnaire de nature a causer
préjudice aux parties, ce qui n’était pas le cas en I'espéce selon la Cour d’appel :
voir Uashaunnuat (Innus de Uashat et de Mani-Utenam) c. Québec (Procureure
générale), 2014 QCCA 2193, par. 37 et s.
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privilégiée du juge de premiere instance dans la compréhension
d’une affaire par sa proximité avec ’exposé des faits. La posture
adoptée par la juge Coté est trés certainement guidée par une
conception selon laquelle le travail de compréhension et d’éva-
luation des faits en litige est au coeur du réle des tribunaux de
premiére instance. Sa démarche est inductive. La démarche du
juge Kasirer differe en ce qu’elle est d’abord orientée vers le droit
applicable, et prend vie dans un format plutét déductif. Le contexte
procédural de premieére instance y constitue une préoccupation,
en comparaison, plutét secondaire.

Plus encore, I'application de la norme de contrdle dénote le
rattachement en majorité et en dissidence a chacune des deux
fonctions des tribunaux d’appel. Par sa lecture large des enjeux
en litige a travers le prisme d’'une incertitude juridique a tran-
cher, le juge Kasirer a permis la précision de questions de droit
importantes. Ainsi, son action dépasse le strict cadre posé par les
parties en premiére instance pour se rattacher a la fonction des
tribunaux d’appel d’orientation du droit dans I'intérét public. Pour
y arriver, un certain interventionnisme semble nécessaire pour
guider les parties a travers le débat. A l'inverse, le travail de la
juge Coté s’inscrit dans la fonction de révision du travail effectué
en premiére instance. De ce fait, son action est orientée d’abord
vers les intéréts privés des parties, notamment par une conception
stricte des standards d’équité procédurale applicables aux diffé-
rentes étapes du processus judiciaire. Il doit étre noté au passage
que cette orientation de la dissidence n’est pas sans conséquence,
puisqu’on a di investir beaucoup de ressources judiciaires pour la
seule application de la norme de contréle, une pratique qui n’est
pas nécessairement désirable226,

2) Contrat judiciaire

Lorsqu’elle présente sa conception du travail des tribunaux
d’appel, la juge Coté utilise la notion de contrat judiciaire, rappe-
lant que la juge de premiere instance était liée par ce contrat
dans le cadre du proces227. Bien qu’elle soit souvent évoquée, la
notion de contrat judiciaire a une signification floue, voire « ambi-

226. A ce sujet, voir Daniel JUTRAS, « The Narrowing Scope of Appelate Review:
Has the Pendulum Swung Too Far? », (2006) 32:1 Man. L.dJ. 61.
227. Résolu CSC, par. 183.
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giie »228, Ce contrat judiciaire québécois, qui a bien des égards
se distancie de la notion civiliste de contrat?29 et du débat sur la
qualification du lien juridique d’instance en droit francais230, lie
d’abord les parties entre elles, mais également le tribunal, quant
a la conduite du litige2s1.

Lidée méme du contrat judiciaire, au Québec, s’est longtemps
rattachée a certains fondements du systéme de justice, comme
Pautonomie des personnes, ainsi qu’aux principes du débat contra-
dictoire et de la maitrise du dossier par les parties. La réforme
du Code de procédure civile a certainement voulu mettre a profit
I'idée du contrat judiciaire dans le cadre de la recherche d’une
justice plus participative et accessible. Ainsi, le contrat judiciaire,
tel qu’on le connait aujourd’hui, agit comme un outil d’équilibre
entre besoins individuels des justiciables et gestion collective des
ressources judiciaires?32, Tant a travers la réflexion des parties

228. A ce sujet, voir Sylvette GUILLEMARD, « La réforme du Code de procédure
civile du Québec : quelques réflexions sur le contrat judiciaire », (2004) 45 C. de
D. 133, par. 3 et 4.

229. Pensons notamment aux notions d’accord de volonté et d’exécution d’'une pres-
tation incluses a la définition du contrat de 'art. 1378 C.c.Q., auquel le contrat
judiciaire ne correspond pas précisément. Plus particulierement, si 'élément de
volonté est de fait présent chez le demandeur, son existence n’est pas décelable
chez le défendeur. Aussi, pensons au fait que le contenu du contrat judiciaire est,
en majeure partie, imposé par la loi. A ce sujet, voir Sylvette GUILLEMARD,
« La réforme du Code de procédure civile du Québec : quelques réflexions sur le
contrat judiciaire », (2004) 45 C. de D. 133, par. 19 et s.

230. Reid, dans son Dictionnaire de droit québécois et canadien, définit la notion de
« contrat judiciaire » comme une « [e]xpression qui désigne le lien d’instance,
en vertu d’une théorie qui 'assimile & un rapport d’origine contractuelle. Les
parties étant maitre du proces, elles seraient alors liées par ce contrat et par
la méthode qu’elles ont choisie pour la conduite du proces » ; Hubert REID,
Dictionnaire de droit québécois et canadien, Montréal, Wilson & Lafleur, 2004,
« Contrat, contrat judiciaire ». La notion, dont 'origine est la notion de lien d’ins-
tance litis constestatio tirée du droit romain, constitue effectivement une théo-
rie qui occasionné des débats en droit francais. Bon nombre d’auteurs rejettent
lassimilation du lien d’instance a un contrat ; parmi les plus importants, voir
Loic CADIET, Jacques NORMAND et Soraya AMRANI MEKXKI, Théorie géné-
rale du procés, 3° éd., Paris, Presses Universitaires de France, 2020, par. 197.
Ajoutons qu’a notre sens, bien qu’elle soit a certains égards éclairante, la défi-
nition de Reid omet de considérer I'important héritage de la common law qui
impregne fortement la procédure civile québécoise, et qui la différencie subs-
tantiellement de la procédure civile francaise ; a ce sujet, voir Daniel JUTRAS,
« Cartographie de la mixité : la common law et la complétude du droit civil au
Québec », (2009) 88 R. du B. can. 247, et Daniel JUTRAS, « Culture et droit pro-
cessuel : le cas du Québec », (2009) 54 R.D. McGill 273.

231. Voir Karka Realties Inc. c. Dorais, 2019 QCCA 707.

232. Bien qu’un article complet pourrait étre consacré a cette simple question, sim-
plifions I'explication a sa plus simple essence pour indiquer que, par exemple,
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pendant son élaboration que lors de 'examen qui en est effectué
par le tribunal, le contrat judiciaire vise un engagement des par-
ties a des actions procédurales plus proportionnées233. Annon-
ciatrice d'une « nouvelle culture du dialogue »234, la réforme du
Code de procédure civile, selon sa disposition préliminaire, vise
« Pexercice des droits des parties dans un esprit de coopération et
d’équilibre ». Lesprit du contrat judiciaire, a ce titre, s'inscrit dans
une idée de collaboration entre les parties pour faciliter le dérou-
lement de I'instance et favoriser la conciliation, voire le réglement
a l’amiable des litiges235.

De maniere plus pratique, le contrat judiciaire est notamment
constitué par le protocole de l'instance convenu entre les parties
ainsi que par la demande d’inscription pour instruction et juge-
ment par déclaration commune produite pour inscrire la cause
pour audition236, et « le tribunal ne saurait y déroger sans raison
sérieuse »237. Ainsi, la notion de contrat judiciaire demande au
tribunal de jauger les intéréts en présence, et d’intervenir stric-
tement lorsqu’une injustice pourrait survenir et miner le droit
des parties d’étre entendues. Citons a ce sujet cet extrait souvent
repris qui décrit le role d’équilibriste que doit remplir le tribunal :

I'un des intéréts principaux du protocole de I'instance — qui est au coeur du
contrat judiciaire et qui I'instaure — est de rendre les parties imputables face
au déroulement de I'instance, et de donner I'occasion au tribunal d’en contréler
la planification, en cas d’écart avec les principes de proportionnalité et de saine
gestion des instances. Voir a ce sujet les art. 148 C.p.c. et suivants sur le proto-
cole de l'instance ainsi que son traitement par le tribunal, ’art. 158 C.p.c. sur
les mesures de gestion, ainsi que de manieére plus générale, les art. 9 et 18 C.p.c.
sur les principes mentionnés applicables a I'instance civile. Voir également les
commentaires de Luc CHAMBERLAND, Le nouveau Code de procédure civile
commenté, Montréal, Editions Yvon Blais, 2014, & I'art. 158.

233. Voir les prescriptions des art. 148, 150 et 158 C.p.c., notamment.

234. Catherine PICHE, « Le dialogue des parties et la vérité plurielle comme nou-
veau paradigme de la procédure civile québécoise »,(2017) 62:3 R.D. McGill 901,
p- 903.

235. Collaboration qui débute deés 'assignation du défendeur par une exigence pour
les parties de « coopérer pour régler ’affaire ou pour établir le protocole de I'ins-
tance » dans les 45 jours suivant I'assignation (art. 148 et 149 C.p.c.). Voir a ce
sujet Catherine PICHE, « Le dialogue des parties et la vérité plurielle comme
nouveau paradigme de la procédure civile québécoise »,(2017) 62:3 R.D. McGill
901, note a la p. 921.

236. A ce sujet, voir Denis FERLAND et Benoit EMERY, Précis de procédure civile du
Québec, vol. 1, 6° éd., Montréal, Editions Yvon Blais, 2020, par. 1-529 et 1-1418.
I1 n’est pas clair, toutefois, que ces éléments sont les seuls constitutifs du contrat
judiciaire ; les circonstances de chaque affaire peuvent en faire varier le contenu.

237. Denis FERLAND et Benoit EMERY, Précis de procédure civile du Québec,vol. 1,
6° éd., Montréal, Editions Yvon Blais, 2020, par. 1-1418.
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Le lien juridique d’instance est celui des parties. Linstruction est
conduite par les parties. Les moyens de fait et de droit sont avan-
cés par les parties. C’est sur les prétentions respectives des par-
ties que le juge du proces doit statuer. Certes, de nos jours, le juge
joue un réle actif et exerce de vastes pouvoirs, que refletent, par
exemple, les articles 292 et [de 'ancien C.p.c.]. Néanmoins, la pru-
dence commande a celui qui a pour mission de juger de s’assurer
que les parties aient I'occasion d’étre entendues sur un point qui,
d’une part, lui parait déterminant et, d’autre part, ne ressort pas
du contrat judiciaire.238

Dans I'affaire Résolu, la question est de savoir si les tribunaux
d’appel sont liés par des éléments du contrat judiciaire tels que
la détermination des questions en litige et des principaux argu-
ments des parties et, par le fait méme, par 'importance relative
qu’elles accordent a chacun des arguments. La juge C6té indique
a ce sujet qu’elle considere que le contrat judiciaire représente le
cadre d’analyse a appliquer pour évaluer la norme de controle et
repérer une potentielle erreur2s9,

Dans cette optique, par contraste avec 'examen a vol d’oiseau
qui a été réalisé en Cour d’appel et par la majorité en Cour supréme,
la juge Co6té révise les démarches de la juge de premiére instance
en se positionnant directement de son point de vue. C’est cette
divergence de points de vue qui conduit a deux résultats oppo-
sés. Du point de vue de la majorité, une mention de argument
de la cession du contrat de 1926 a été faite, le contrat de 1965 a
été déposé au dossier et a été mentionné au moins par 'une des
parties au proces240. Cet état de fait semble donc suffisant pour
donner ouverture a 'analyse extensive, en appel, du contenu du
contrat de 1965. La dissidence ne nie pas cet état de fait, mais
estime que 'analyse du contrat judiciaire et du fardeau de preuve
pese en la défaveur d’'Hydro-Québec241. L'argument précis selon
lequel une cession du contrat de 1926 aurait été occasionnée par

238. Droit de la famille —871,[1990] R.J.Q. 2107 (C.A.), repris notamment dans Tech-
nologie Labtronix c. Technologie micro contréle inc.,[1998] R.J.Q. 2312 (C.A.).

239. Résolu CSC, par. 181.

240. Cela ressort de la lecture de ’ensemble de la décision ; voir plus particuliere-
ment Résolu CSC, par. 44, 46 et 47, ot on mentionne la présence de 'argument
de la cession, mais sans égards a son caractere subsidiaire ou a son rattache-
ment au contrat de 1965.

241. Cela ressort de la lecture de ’ensemble de la décision ; voir plus particuliere-
ment Résolu CSC, par. 183 et 184.
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le contrat de 1965 n’a jamais été formulé par Hydro-Québec242,
Au contraire, Hydro-Québec a méme été surprise par la défense,
et en est venue a diminuer 'importance de cet argument, lui en
préférant un autre qu’elle jugeait plus approprié24s.

Il est intéressant de noter que le temps réservé par les parties
en vue du proces, notamment celui qu’ils ont déclaré vouloir consa-
crer & certains pans de la preuve, fait partie du contrat judiciaire. A
ce sujet, la Cour d’appel est claire : « La durée du temps d’audience
prévue par le tribunal fait partie du contrat judiciaire et tous les
intervenants, dont le juge d’instance, doivent voir & son respect,
tout en s’assurant par ailleurs d’observer les parametres prévus
par la loi244, » L'ensemble de ce contexte, rappelons-le, a une inci-
dence sur la quantité et la qualité de la preuve au dossier, en plus
d’influencer le temps investi au proces quant a chaque argument.

Plus particulierement, il semble que le contrat de 1965 n’a
pas été produit avec 'intention de plaider qu’il aurait occasionné
la cession du contrat de 1926. Cela étant dit, les parties auraient
peut-étre recherché et déposé des preuves contextuelles addi-
tionnelles si elles avaient connu a ’avance la teneur du débat en
appel. Il a déja été mentionné que le juge Kasirer a souligné la
quasi-absence de preuve contextuelle entourant le contrat de 1965.
Bien que son analyse juridique du contrat soit solidement étayée,
on peut se demander s’il aurait, dans d’autres circonstances, pu
bénéficier d’éléments additionnels pour forger ses motifs.

3) Risques posés par Uusage d’arguments subsidiaires

A premiére vue, il est assez exceptionnel de constater que
tant la Cour d’appel que la majorité en Cour supréme ont placé au
ceeur du débat dans 'affaire Résolu un argument qui, a l'origine,
n’avait été formulé par la partie intéressée, Hydro-Québec, qu'a
titre subsidiaire. Ce sont ces circonstances bien particulieres qui
posent l'arrét a I’étude comme une décision d’intérét en matiere
procédurale.

242. Résolu CSC, par. 183.

243. Notons au passage qu’en I'espeéce, les parties ne sont pas des profanes, et quHydro-
Québec est une habituée de 'aréne judiciaire, ayant notamment a son actif cinq
passages devant la Cour supréme du Canada depuis 2000.

244. Droit de la famille — 17739, 2017 QCCA 626, par. 21.
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Le traitement des arguments subsidiaires en premiére ins-
tance pose certaines difficultés pratiques qui sont susceptibles de
complexifier 'appel. Mentionnons d’entrée de jeu que la notion
d’argument subsidiaire n’a pas été théorisée dans la doctrine
québécoise, et trés peu en jurisprudence, et ce, malgré son usage
courant en pratique245. Notre compréhension est que 'argument
subsidiaire constitue, pour la partie qui I'utilise, un mécanisme de
sécurité qui I'assure de couvrir toutes les dimensions juridiques
d’une affaire. Le fait de qualifier un argument de subsidiaire signi-
fie qu’on lui accorde une importance moindre, ce qui va a 'encontre
tant de I'esprit que du déroulement de la procédure contradictoire
ainsi que de lapplication du standard de la prépondérance des
probabilités246, Par nature, 'argument subsidiaire ne sera traité
que superficiellement tant dans les phases préalables que lors
du proces, et ce, aussi bien par les parties que par le tribunal. Ce
traitement limité crée des circonstances propices a accentuer le
risque d’erreur face a un appel éventuel.

A titre de filet de sécurité, 'argument subsidiaire permet &
une partie d’étendre sa stratégie juridique a I'extérieur de la théo-
rie de la cause établie, sans toutefois s’y engager pleinement. En
Pespece, le mécanisme a été d'une importance capitale puisque
son utilisation par Hydro-Québec en premiére instance ainsi que
la réponse de Résolu ont ouvert la voie & une transformation sub-
stantielle du débat en appel par une réorganisation de 'importance
relative des arguments présentés en premiére instance. Ainsi, un
argument qualifié de « subsidiaire, subsidiaire »247 est devenu le
ceeur du débat.

245. Cela n’est guére surprenant lorsqu’'on considere la faible propension a théo-
riser le droit procédural au Québec ; voir les raisons culturelles derriére cette
réalité dans Daniel JUTRAS, « Culture et droit processuel : le cas du Québec »,
(2009) 54 R.D. McGill 273, p. 289. Notons également que la jurisprudence, bien
qu’elle traite souvent d’arguments subsidiaires, n’établit pas de modus ope-
randi clair sur la maniere de traiter ce type d’argument, notamment quant au
niveau d’attention a leur accorder. On peut donner I'exemple de 'arrét Embal-
lages Starflex inc. c. Agence du revenu du Québec, 2016 QCCA 1856, ou la Cour
d’appel indique qu’un argument subsidiaire, lorsqu’il est parallele et contradic-
toire avec la these principale, risque de créer un « écueil » ot 'argument peut
sembler constituer une demande entierement nouvelle en comparatif avec la
these principale. Notons toutefois que les particularités procédurales de I'affaire
sont telles que ces propos sont difficilement applicables a tout argument subsi-
diaire.

246. Art. 2804 C.c.Q.

247. Résolu CSC, par. 214.
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Les principaux enjeux relatifs a 'argument subsidiaire sont
d’abord de définir les obligations du juge de premiére instance
face a un tel argument et ensuite de déterminer comment les tri-
bunaux d’appel doivent en traiter si celui-ci s’avére pertinent en
appel. La question n’est pas anodine puisqu'un changement dans
I'importance relative accordée a un argument peut, on I’a constaté,
transformer compléetement I'issue d’un litige. Les plaideurs, dans
le cadre du proces, présentent leur théorie de la cause comme un
ensemble structuré en fonction d'un grand nombre de variables.
Ainsi, 'importance relative des arguments au sein de la théorie
de la cause fait partie de la stratégie, stratégie prenant en consi-
dération les ressources judiciaires et extrajudiciaires limitées. La
rupture de cet équilibre peut non seulement modifier la teneur des
débats, mais également nécessiter le dépé6t de preuves et d’autori-
tés additionnelles. La qualité et les manques du dossier risquent,
dans tous les cas, de se répercuter en appel.

La question de 'argument subsidiaire se distingue de celle,
discutée a maintes reprises, de I'introduction en appel d’arguments
étayés a l'aide de nouveaux éléments de preuve. Notre systéeme
d’appel privilégie 'examen des décisions de premiére instance du
point de vue du droit et a 'intérieur d'un cadre qui se limite aux
faits prouvés en premiére instance. Ces limites sont principalement
traduites a travers deux regles. Sur le plan factuel, I'introduction de
preuves nouvelles en appel est prohibée, sauf circonstances excep-
tionnelles et dans le respect de conditions d’application stricte24s.
Sur le plan du droit, tout moyen, s’il est appuyé par la preuve au
dossier, pourra étre soulevé en appel méme s’il n’a pas été plaidé
en premieére instance249. Ces régles sont établies sur la base du
traitement contradictoire extensif par les tribunaux de premieére
instance des arguments des parties. Toutefois, on peut se demander

248. Art. 380 C.p.c. Voir les critéres mentionnés notamment dans Ben Aissa c. Groupe
SNC-Lavalin inc., 2020 QCCA 735, par. 4, ol1 on énonce que pour qu'une preuve
nouvelle soit admissible, les conditions suivantes doivent étre présentes : « (a)
la preuve qu’une partie cherche a produire doit étre nouvelle ; (b) elle doit étre
indispensable ; (c) des circonstances exceptionnelles doivent en justifier la récep-
tion ; et (d) les fins de la justice doivent la requérir ». Ces conditions ont été
initialement établies dans Palmer c. R.,[1980] 1 R.C.S. 759, puis dans Dimanche-
matin ltée c. Fabien, [1983] R.D.J. 391 (C.A.). Voir également leur application
récente dans 9172-5671 Québec inc. c. Lépine, 2020 QCCA 866 et dans Droit de
la famille — 2060, 2020 QCCA 99.

249. Yves-Marie MORISSETTE, « Aspects historiques et analytiques de I’appel en
matiere civile », (2014) 59:3 R.D. McGill 481, par. 68.
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siles arguments subsidiaires, n’ayant par nature pas pu bénéficier
d’'un niveau équivalent d’attention, devraient recevoir le méme
traitement. Bien qu’il soit crucial de limiter I'examen des débats
et de la preuve de premiere instance en appel259, il nous semble
que les cas exceptionnels comme I'affaire Résolu appellent au mini-
mum a des vérifications aupres des parties quant a la complétude
de la preuve et éventuellement au dépot d’éléments additionnels.
Quoique les tribunaux de premiere instance demeurent en meil-
leure posture pour évaluer la preuve, certains cas exceptionnels
peuvent placer le juge du proces dans 'impossibilité circonstan-
cielle de traiter en profondeur de questions qui s’avérent, en fin
de compte, fondamentales. Dans ces cas exceptionnels, la capacité
particuliere des tribunaux d’appel de « recalibrage du litige » et
leur vision plus globale pourraient bénéficier a la recherche de la
vérité et a la qualité des décisions251, Cela est d’autant plus vrai
qu’en raison de leur portée plus large, les décisions rendues en
appel risquent de faire plus souvent l'objet de ’examen minutieux
du public, et constituent ainsi un reflet du systéme de justice en
entier et de ses pratiques.

On peut également se demander si la jurisprudence applicable
a la possibilité, pour un tribunal d’appel, d’apprécier la preuve
autrement pourrait s’appliquer, avec les adaptations nécessaires,
a la situation posée par 'arrét Résolu. A ce sujet, la Cour supréme
a fourni des indications relativement claires. Dans Housen, la
Cour énonce qu’il sera « difficile » d’établir une erreur manifeste
et déterminante face a I'évaluation d’'une preuve liée a une infé-
rence des faits au droit puisqu’une cour d’appel « n’est pas habili-
tée a modifier une conclusion factuelle avec laquelle elle n’est pas
d’accord, lorsque ce désaccord résulte d'une divergence d’opinion
sur le poids a attribuer aux faits a la base de la conclusion »252,
Reproduisons également un extrait de ’arrét Nelson c. Mowatt ou
la Cour supréme évoque la question :

La conclusion de fait de la Cour d’appel [...] n’est pas déraison-
nable, j’en conviens. Il est certainement possible, en effet, d’appré-

250. Pour toutes les raisons susmentionnées. Voir a ce sujet Frédéric BACHAND,
« Le traitement en appel des questions de fait, questions de droit et questions
mixtes », (2007) 86-1 R. du B. can. 97, p. 119.

251. Daniel JUTRAS, « The Narrowing Scope of Appelate Review: Has the Pendulum
Swung Too Far? », (2006) 32:1 Man. L.J. 61, p. 65 (notre traduction).

252. Housen c. Nikolaisen, 2002 CSC 33, par. 22 et 23.
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cier certains éléments de la preuve autrement que ne I’a fait le juge
en cabinet. Cela dit, il n’est pas rare que les conclusions a tirer de
la preuve puissent varier en fonction du poids attribué a 'un ou
Pautre des éléments qui la constituent et cette possibilité ne justi-
fie pas d’infirmer les conclusions du juge des faits. Effectivement, il
n’appartient pas aux cours d’appel de remettre en question le poids
attribué aux différents éléments de preuve. En ’'absence d’'une erreur
manifeste et dominante, c.-a-d. une erreur qui est « évidente » et qui
a eu une incidence sur le résultat, la cour d’appel ne peut modifier
les conclusions de fait du juge des faits [...].253

Dans le cadre de 'arrét Résolu, on ne peut affirmer que la
Cour d’appel et la majorité a la Cour supréme ont strictement
remis en question le poids attribué a un élément de preuve, en
Pespece le contrat de 1965. Cette remise en question a été précé-
dée d’'une transformation, par Hydro-Québec, de sa théorie de la
cause. La prise en considération de I'élément de preuve n’est en
Pespece que le corollaire de cette transformation. Il n’en demeure
pas moins que I'approche adoptée dans I'arrét Nelson aurait pu
inspirer la majorité a accorder plus d’attention aux circonstances
dans lesquelles la juge de premiére instance a rendu sa décision,
par exemple a travers des motifs plus détaillés quant a la démarche
entourant ’application de la norme de controle. La cohérence et la
transparence de l'application de ce critére n’en auraient été que
renforcées, et ce, au bénéfice de tous.

D) Conclusion intermédiaire

Larrét Résolu, a travers les enjeux procéduraux qu’il pose,
permet de comprendre 'importance que peut prendre ’application
de la norme de controle et des regles de procédure et de preuve.
Bien qu’elles ne fassent pas partie du droit dit substantiel, ces
régles ont, comme l'illustrent les positions contraires de la majorité
et de la dissidence, un effet concret qui, rappelons-le, peut comple-
tement transformer I'issue d’une affaire. Force est d’admettre que
dans ces matiéres trés souvent abordées en surface, mais peu en
profondeur, on doit se résoudre a composer avec certaines incohé-
rences qui, comme c’est le cas en ’espéce, peuvent poser des diffi-
cultés réelles aux décideurs.

253. Nelson (City) c. Mowatt, 2017 CSC 8, par. 38 (nos soulignements ; références
omises).
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Il convient de se demander si le traitement de la norme de
contrdle effectué dans 'arrét Résolu pourrait avoir des effets
sur les pratiques en premiére instance, notamment en ce qui a
trait aux arguments subsidiaires. Doit-on en comprendre que les
arguments subsidiaires méritent un traitement équivalent aux
arguments principaux ? Au contraire, doit-on les interdire ou les
encadprer, et si oui, a4 quelles conditions ? La réalité des tribunaux
de premiere instance en termes de volume de dossiers et de res-
sources constitue assurément un enjeu dont il importe de tenir
compte face a ces questions. L'enjeu, toutefois, prend une signi-
fication différente du point de vue du jus