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LE BIJURIDISME CANADIEN A LA CROISEE DES
CHEMINS ? REFLEXIONS SUR I’ INCIDENCE DE
L’ARTICLE 8.1 DE LA 1.OI D’ INTERPRETATION

Alme Grenon*

Depuis Pentrée en vigueur de l'article 8.1
de la Loi d’interprétation, la Cour supréme du
Canada a interprété a plusieurs reprises des
lois fédérales qui pouvaient donner ouverture a
Papplication de cet article. A la lumiére de ces
arréts, est-il possible de conclure que la Cour a
freiné la tendance des tribunaux a adopter une
interprétation donnant lieu a une application
uniforme de la législation fédérale, et ce, a 'aide
de concepts tirés de la common law ? Afin de
répondre a cette question, les méthodes
proposées par quatre auteurs relativement a
Papplication de l'article 8.1, afin de déceler les
éléments sur lesquels il y a accord et ceux qui
g'averent  problématiques. Cet  exercice
permettra de mieux comprendre la teneur des
arréts rendus par la Cour supréme. Dans la
deuxiéme partie, les décisions pertinentes de la
Cour supréme du Canada feront l'objet d'une
analyse : les énoncés de la Cour rejoignent-ils
les méthodes proposées par les auteurs ? Est-il
possible de déceler certaines tendances en ce
qui concerne l'application de cet article ? Enfin,
a la lumiére de ces arréts, la troisiéme et
derniére partie présentera une réflexion sur
létat actuel du droit dans ce domaine et
proposera certaines suggestions.

*

Since the coming into force of section 8.1 of
the Interpretation Act, the Supreme Court of
Canada (SCC) has on more than one occasion
interpreted federal statutes that could give rise
to its application. In light of these cases, is it
possible to conclude that the SCC has curbed
the tendency of the courts to adopt an interpre-
tation that gives rise to a uniform application of
federal legislation based on common law princi-
ples? In order to answer this question, the first
part of this article will review the methods pro-
posed by four authors regarding the application
of section 8.1 in order to identify the points on
which they agree, as well as those that are more
problematic. This exercise will allow for a better
understanding of the content of the judgments
rendered by the Supreme Court. In the second
part, the relevant SCC decisions will be ana-
lyzed: do the rulings of the Court align with the
methods proposed by the authors? Are there
any detectable trends regarding the application
of section 8.1? In light of these decisions, the
third and final part of the article presents a re-
flection on the current state of the law in this
field and proposes several suggestions.
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Introduction

Malgré Téloge du bijuridisme canadien et la promesse implicite
d’harmonie, voire de complémentarité éventuelle, entre le droit civil
québécois et la common law canadienne, il existe toujours entre ces deux
systéemes une tension et une certaine discordance. Celles-ci se manifestent
dans la jurisprudence et ont fait l'objet de multiples commentaires,
notamment de la part des auteurs québécois!.

Cette tension et cette discordance forment le point de départ de ce
texte, qui se veut une réflexion sur le bijuridisme canadien et sur I'impact
de l'article 8.1 de la Loi d’interprétation du Canada2. Cet article, ainsi que
Particle 8.2, ont été ajoutés en 2001 a la Loi d’interprétation, afin de
permettre une meilleure interprétation de la législation fédérale
bijuridique3. Dans le cadre de cette réflexion, les décisions pertinentes
rendues par la Cour supréme du Canada durant la derniére décennie,
relatives a l'article 8.14, feront I'objet non seulement d’'une analyse, mais
aussi de commentaires, parfois critiques.

D’entrée de jeu, il n’y a pas lieu de revoir en détail le concept du
bijuridisme canadien, de décrire les raisons qui ont mené a I'adoption des
articles 8.1 et 8.2 de la Loi d’interprétation ou d’exposer le pourquoi et la
méthodologie du processus d’harmonisation de lois fédérales bijuridiques.

1 Voir par ex Jean Leclair, « L'interface entre le droit commun privé provincial et les

compétences fédérales “attractives” » dans Ysolde Gendreau, dir, Un cocktail de droit
d'auteurs, Montréal, Thémis, 2007, 25 ; France Allard, « La Cour supréme du Canada et
son impact sur larticulation du bijuridisme» dans Ministere de la Justice, dir,
Harmonisation de la législation fédérale avec le droit civil de la province de Québec et le
bijuridisme canadien, 2¢ publication, fascicule 3, Ottawa, Ministre de la Justice et
Procureur général du Canada, 2001, en ligne : Ministére de la Justice <http://www.
justice.ge.ca/fra/min-dept/pub/hlf-hfltable html> [Harmonisation de la législation fédérale] ;
Guy Lefebvre, « Luniformisation du droit maritime canadien aux dépens du droit civil
québécois : lorsque l'infidélité se propage de la Cour supréme a la Cour d’appel du
Québec » (1997) 31 : 2 RJT 577 ; Rosalie Jukier et Roderick A Macdonald, « The New
Quebec Civil Code and Recent Federal Law Reform Proposals: Rehabiliting
Commercial Law in Quebec? » (1992) 20 Can Bus LJ 380 aux pp 398-404 ; Roderick A
Macdonald, « Provincial Law and Federal Commercial Law: Is “Atomic Slipper” a New
Beginning? » (1991-1992) 7 BFLR 437 ; H Patrick Glenn, « Le droit comparé et la Cour
supréme du Canada » dans Ernest Caparros et al, dir, Mélanges Louis-Philippe Pigeon,
Montréal, Wilson & Lafleur, 1989, 197.

2 LRC 1985, cI-21.

Ces articles ont été ajoutés a la Loi d’interprétation par la Loi d’harmonisation n° 1 du
droit fédéral avec le droit civil, LC 2001, ¢ 4 [Loi d harmonisation ne 1].

Seul l'article 8.1 de la Lot d’interprétation (supra note 2), reproduit a la premiere partie
(I) de ce texte, fait I'objet de réflexion détaillée dans ce texte ; les références a l'article
8.2 de la Lot d’interprétation (ibid) sont plutét de nature ponctuelle.
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Ces questions ont fait I'objet de plusieurs écrits’ et elles seront au besoin
brievement exposées au cours de ce texte. Il suffit de dire en introduction
que dans la fédération canadienne, deux systémes de droit, le droit civil
québécois et la common law canadienne, servent d’assise au droit privé
des provinces faisant partie de la fédération. En vertu de la Constitution
canadienne, ces provinces ont compétence dans le domaine de la propriété
et des droits civilsé. Ainsi, au Québec, les questions juridiques relatives a
ce domaine reposent sur le droit civil, alors que dans les autres provinces
canadiennes et les trois territoires, ces questions reposent sur la common
law. Or, le Parlement canadien, en vertu de ses propres compétences, doit
nécessairement légiférer pour 'ensemble de la fédération et il arrive que
le Parlement adopte des textes législatifs qui font appel a des concepts
issus du domaine de la propriété et des droits civils, des textes dits «
bijuridiques » en raison des deux systémes de droit privé sous-jacents. La
seconde partie (II) de ce texte comporte des exemples.

Lorsqu’une disposition législative fédérale semble reposer sur le droit
privé provincial, les tribunaux peuvent se trouver aux prises avec un
probléme de taille : comment interpréter cette disposition si le droit privé
sous-jacent est « discordant », c’est-a-dire si le droit civil québécois et la
common law canadienne donnent lieu a des résultats divergents ?
Puisqu’il est question de législation applicable a 'ensemble du Canada, il
est normal que les tribunaux tentent d’en arriver a une interprétation
uniforme. Avant I'adoption des articles 8.1 et 8.2 de la Loi d’interprétation,
cela se produisait systématiquement et les tribunaux recouraient
régulierement aux concepts de common law pour atteindre cet objectif.
Or, 'importation au Québec de concepts tirés de la common law posait de
trés sérieux problémes d’arrimage et portait atteinte a 'intégrité du droit
civil québécois’. Les problémes d’arrimage entre la législation fédérale et

5 Voir la jurisprudence et les textes pertinents: Bijurilex, en ligne : Ministére de la
Justice <http://www justice.gc.ca/fra/bijurilex/index.html>. Parmi les sources primaires,
voir Harmonisation de la législation fédérale, supra note 1 ; L’harmonisation de la
législation fédérale avec le droit civil québécois et le bijuridisme canadien : Recueil
d’études, Ottawa, Ministere de la Justice du Canada, 1997, en ligne : Ministére de la
Justice <http://www.bijurilex.org/site/export/recueil%281997%29/_f> [Recueil d'études] ;
Jean-Maurice Brisson et André Morel, « Droit fédéral et droit civil : complémentarité,
dissociation » (1996) 75 : 2 R du B Can 297 ; Jean-Maurice Brisson, « L'impact du Code
civil du Québec sur le droit fédéral : une problématique » (1992) 52 : 2 R du B 345.

6 Loi constitutionnelle de 1867 (R-U), 30 & 31 Vict, ¢ 3, reproduite dans LRC 1985, ann II,
ne 5, art 92(13).

7 Supra note 1. Ces auteurs critiques, parfois de facon acerbe, I'importation au Québec de
concepts tirés de la common law. Cependant, rien n'indique que la doctrine québécoise
s’'opposait au principe de l'application uniforme de la législation fédérale : les auteurs se
pronongaient plutét contre l'utilisation systématique de concepts tirés de la common
law pour atteindre cet objectif.
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le droit civil québécois sont d’ailleurs devenus encore plus aigus a la suite
de I'entrée en vigueur du Code civil du Québecs.

C’est dans ce contexte que le Parlement canadien a adopté les articles
8.1 et 8.2 de la Loi d’interprétation. En outre, larticle 8.1, reproduit plus
loin, confirme I'égale autorité de la common law et du droit civil en
matiére de propriété et de droits civils et indique que les lois fédérales qui
trouvent leur fondement dans les régles et notions appartenant au droit
privé doivent étre interprétées conformément au droit en vigueur dans
une province au moment de 'application des lois en question.

Avant méme que ces articles ne soient adoptés, il était clair qu’ils
pourraient donner lieu a une application non uniforme des lois fédérales,
surtout larticle 8.1. D’ailleurs, dans les travaux préparatoires, André
Morel, I'un des principaux acteurs impliqués dans le processus, se
prononce ainsi au sujet des ébauches qui ont mené a l'adoption de ces
articles :

[Oln reconnaitrait le fait que, sauf dérogation expresse ou par
implication nécessaire, l'application des lois fédérales n’est pas
nécessairement uniforme a tous égards partout a travers le Canada ;
et que cette diversité est acceptable comme étant une conséquence
du fédéralisme lui-méme9.

Or, 1l est ic1 nécessaire de faire référence a 'existence d'une divergence
de points de vue a I'égard de la prémisse selon laquelle certains textes
législatifs fédéraux font appel au droit provincial a titre supplétif. Alors
que les articles 81 et 82 de la Loi d’interprétation reposent
manifestement sur cette prémisse, que plusieurs auteurs y adhérent!o, et
que la Cour s’est appuyée sur cette prémisse a plus dune reprisell,

8  Avant l'entrée en vigueur du nouveau code, le Parlement canadien a entrepris un vaste
travail d’harmonisation afin de faciliter 'arrimage, le cas échéant, entre la législation
fédérale et le droit provincial. Voir Recueil détude, supra note 5. Voir, parmis les
sources primaires, Harmonisation de la législation fédérale, supra note 1.

9 André Morel, « Méthodologie et plan de travail — Rapport final » dans Recueil détudes,
supra note 5.

10 Voir par ex Peter W Hogg, Joanne E Magee et Jinyan Li, Principles of Canadian
Income Tax Law, Te éd, Toronto, Carswell, 2010 a la p 10 ; Philippe Denault, La
recherche d'unité dans linterprétation du droit privé fédérale: Cadre juridique et
fragments du discours judiciaire, Montréal, Thémis, 2008 aux pp 1-62 ; Leclair, supra
note 1 aux pp 37-38 ; Jean Leclair, « Réflexions sur les problémes constitutionnels
soulevés par 'abrogation du Code civil du Bas Canada » (1997) 99: 2 R du N 155 aux
pp 185-97 ; Andrée Lajoie, Expropriation et fédéralisme au Canada, Montréal, Presses
Universitaires de Montréal, 1972 alap 11.

11 Pour une décision rendue avant 'entrée en vigueur de l'art 8.1, voir Re Giffen, [1998] 1
RCS 91 aux para 64-66, 155 DLR (4¢) 332, juge Iacobucci. Pour des décisions rendues
aprés, voir Magasin & rayons Peoples ¢ Wise, 2004 CSC 68, [2004] 3 RCS 461, 244 DLR
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certains auteurs ont soulevé la possibilité que le 1égislateur fédéral puisse
avolr sa propre compétence en matiére de droit privé2. Une telle
compétence lui permettrait de faire abstraction du droit privé provincial
dans sa législation. Ainsi, un texte législatif fédéral, qui semble a
premiére vue reposer sur le droit privé provincial, reposerait plutot sur un
hypothétique droit commun fédéral, dont la nature n’a pas été élucidée.
Quelle qu'en soit sa nature, l'existence dun tel droit permettrait
vraisemblablement une application uniforme de la législation fédérale a
travers le pays. Or, en raison du poids d’autorité qui pese en faveur du
premier point de vue, il n’y a pas lieu dans cet article de s’attarder au
deuxiéme. Qu’il existe ou non un droit commun fédéral, il y a un élément
fondamental sur lequel tous s’entendent: le législateur fédéral peut
manifestement, dans sa législation, s’éloigner du droit privé provincial
dans les domaines de compétence qui sont les siens. D’ailleurs, 'article 8.1
reconnait explicitement cette possibilité. Ainsi, si le législateur fédéral
veut s’éloigner du droit privé provincial, il n’est pas nécessaire pour lui de
s’appuyer sur un hypothétique droit commun fédéral. Il n’a qu’a exprimer
son intention dans sa législation. La question, fondamentale selon nous,
est donc la suivante : dans quelles circonstances peut-on conclure que le
législateur fédéral, dans un texte de loi, s’est éloigné du droit privé
provincial ? Cette question en est une d’interprétation et c’est cela dont il
est question dans ce texte.

En raison de sa politique sous-jacente, on aurait pu croire que l'article
8.1 aurait eu comme effet de freiner la tendance des tribunaux a adopter
une interprétation donnant lieu a une application uniforme de la
législation fédérale a I'aide de concepts tirés de la common law. Or, durant
la derniere décennie, la Cour a interprété a plusieurs reprises des lois
fédérales qui pouvaient donner ouverture a application de l'article 8.1. A
la lumiére de ces arréts, est-il possible de conclure que la Cour a freiné
cette tendance ?

Afin de mieux comprendre la teneur de ces arréts, il sera question,
dans la premiére partie (I), de revoir et, le cas échéant, de commenter les
méthodes proposées par quatre auteurs relativement a l'application de
Particle 8.1, afin de déceler les éléments sur lesquels i1l y a accord et ceux
qui s’avérent problématiques. Dans la deuxiéme partie (II), les décisions

(4¢) 564 [Wise] ; DIMS construction (Syndic de) ¢ Québec (PG), 2005 CSC 52, [2005] 2
RCS 564, 258 DLR (4¢) 213 [DIMS].

12 Voir par ex Robert Leckey, « Rhapsodie sur la forme et le fond de 'harmonisation
juridique » (2010) 51 : 1 C de D 3 aux pp 28-34. Ruth Sullivan cherche aussi a s’éloigner,
du moins en partie, de la prémisse selon laquelle certains textes législatifs fédéraux
reposent sur le droit privé provincial a titre supplétif : voir Ruth Sullivan, « The
Challenges of Interpreting Multilingual, Multijural Legislation» (2003-2004) 29: 3
Brook J Int’l L 985 aux pp 1042-43 [Sullivan, « Challenges »].
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pertinentes de la Cour feront I'objet d'une analyse : les énoncés de la Cour
rejoignent-ils les méthodes proposées par les auteurs ? Est-il possible de
déceler certaines tendances en ce qui concerne I'application de cet article ?
Enfin, a la lumiére de ces arréts, la troisieme et derniére partie (III)
présentera une réflexion sur I'état actuel du droit dans ce domaine et
proposera certaines suggestions.

I. L’interprétation de la législation fédérale bilingue et bijuridique

Interpréter la législation fédérale canadienne n’est pas une mince
affaire. Avant I'adoption en 2001 des articles 8.1 et 8.2, les interprétes
appliquaient, le cas échéant, les régles relatives a l'interprétation d’une
législation bilingue!s, tout en tenant compte du grand principe énoncé par
Driedger, principe privilégié par la Cour depuis plusieurs années :

Aujourd’hui, il n’y a qu'un seul principe ou solution : il faut lire les
termes d'une loi dans leur contexte global en suivant le sens

ordinaire et grammatical qui s’harmonise avec l'esprit de la loi,
T'objet de la loi et I'intention du législateur!4.

Dans un tel contexte, l'adoption des articles 8.1 et 8.2 devait
nécessairement donner ouverture a des interrogations concernant leur
méthode d’application ainsi que l'arrimage entre les divers regles et
principes applicables a I'interprétation de la législation fédérale. Or, force
est de constater que ce sont plutot les auteurs qui ont tenté d’élucider ces
questions!s, car, a ce jour, la Cour s’est prononcée de fagon plutét
sommaire.

13 Michel Bastarache et al, Le droit de linterprétation bilingue, Montréal, LexisNexis,
2009.

4 Voir Rizzo & Rizzo Shoes Ltd (Re), [1998] 1 RCS 27 au para 21, 154 DLR (4¢) 193, ou il
est possible de trouver la traduction de la célébre formule énoncée dans Elmer A
Driedger, Construction of Statutes, 2¢ éd, Toronto, Butterworths, 1983 a la p 87. Voir
aussi Stéphane Beaulac et Pierre-André Coété, « Driedger’s “Modern Principle” at the
Supreme Court of Canada: Interpretation, Justification, Legitimization » (2006) 40 : 1
RJT 131.

15 Les arts 8.1 et 8.2 de la Loi d’interprétation (supra note 2) ont en outre fait I'objet
d’analyses dans les textes suivants (en ordre chronologique) : Pierre-André Coté avec la
collaboration de Stéphane Beaulac et Mathieu Devinat, Interprétation des lois, 4¢ éd,
Montréal, Thémis, 2009 aux pp 402-404 ; Ruth Sullivan, Sullivan on the Construction of
Statutes, 5¢ éd, Canada, LexisNexis, 2008 [Sullivan, Statutes] aux pp 121-42 ; Denault,
supra note 10 ; Sullivan, « Challenges », supra note 12 aux pp 1045-54 ; Henry L Molot,
« Article 8 du projet de loi S-4: Modification de la Loi dinterprétation » dans
Harmonisation de la législation fédérale, supra note 1 aux pp 12-19. Ces quatre auteurs
ont été choisis en raison soit de leur importance dans le domaine de I'interprétation des
lois, soit en raison de la nature de leur analyse. Voir aussi Aline Grenon, « The Inter-
pretation of Bijural or Harmonized Federal Legislation: Schreiber v Canada (AG)»
(2005) 84 : 1 R du B Can 131 [Grenon, « Interpretation »]. Aux fins de 'analyse de I'art
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Le point de départ est le texte complet de I'article 8.1 :

8.1 Both the common law and the
civil law are equally authoritative
and recognized sources of the law of
property and civil rights in Canada
and, unless otherwise provided by
law, if in interpreting an enactment
it is necessary to refer to a province’s
rules, principles or concepts forming
part of the law of property and civil
rights, reference must be made to the
rules, principles and concepts in force
in the province at the time the enact-

8.1 Le droit civil et la common law
font pareillement autorité et sont
tous deux sources de droit en
matiére de propriété et de droits
civils au Canada et, sl est
nécessaire de recourir a des regles,
principes ou notions appartenant
au domaine de la propriété et des
droits civils en vue d’assurer
lapplication d'un texte dans une
province, il faut, sauf reégle de droit
s'y opposant, avoir recours aux

régles, principes et notions en
vigueur dans cette province au
moment de 'application du textel®.

ment is being applied.

L’article 8.1 débute avec un énoncé impératif qui confirme I'égale
autorité de la common law et du droit civil en matiére de propriété et de
droits civils : les lois fédérales bijuridiques, soit celles qui reposent sur des
régles et notions appartenant au droit privé, doivent étre interprétées
conformément au droit en vigueur dans la province ou sera appliquée la
loi en question. L’article 8.1 indique cependant qu’il y aura recours aux
régles, principes ou notions appartenant au domaine de la propriété et des
droits civils seulement « §’il est nécessaire / if [...] it is necessary» de le
faire et en « 'absence d’une reégle de droit s’y opposant / unless otherwise
provided by law ». Soulignons que dans sa version francaise, I'article 8.1
fait premiérement référence a la nécessité de recourir aux «regles,
principes ou notions appartenant au domaine de la propriété et des droits
civils », pour ensuite faire référence a la possibilité qu'une régle de droit
puisse s’opposer a cette fagcon de faire. Dans sa version anglaise, par
contre, ces deux phrases sont inversées. Cette inversion pourrait-elle
donner lieu a des résultats divergents ? Pour tenter de répondre a cette
question, nous nous pencherons dans un premier temps sur la version
francaise, en tenant compte des commentaires des auteurs a ce sujet.
Nous reviendrons par la suite sur la version anglaise.

Selon l'ordre de la version francaise, le tribunal doit premiérement
déterminer « 8’1l est nécessaire » de recourir au droit privé des provinces.

8.1 dans la premiere partie (I) du présent texte, cependant, nous avons préféré nous
appuyer sur des textes écrits par d’autres auteurs afin d’accorder a la premiére partie
(I) une plus grande légitimité.

16 Loi d'interprétation, supra note 2, art 8.1.
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Cest-a-dire qu’il doit déterminer si la disposition législative a interpréter
repose sur le droit provincial. A ce titre, I'approche de Denault est fort
intéressante :

[Ll'interprete devrait d’abord examiner la disposition dans son sens
grammatical et ordinaire, afin notamment d’identifier I'occurrence
éventuelle de notions techniques nécessitant des définitions
spécialisées. Dans le cadre de I'approche globale, il s’en remettrait
ensuite aux autres dimensions de l'interprétation, par exemple en
allant par cercles concentriques de I'interne vers I'externe (la loi — le
corpus législatif — les sources externes), et de lorigine vers les
finalités (Thistorique — les objectifs — les effets). C’est lorsqu’il n’est
pas en mesure d’établir le sens d’'une disposition a sa face méme ou
dans son contexte spécifique (immédiat ou relatif), en somme
lorsqu’il est confronté a un vide législatif, qu’il aura recours a des
sources externes supplétives, lesquelles sources doivent, aux termes
de la Constitution, provenir du droit des provinces lorsqu’il s’agit
d’une question de droit privé. Vue de la sorte, bien qu’elle repose sur
la compétence de principe des provinces, la complémentarité
apparait comme l'exception plutot que la regle, si 'on s’en tient au
processus interprétatif uniquement et si I'on considére par ailleurs
Pautorité législative prépondérante du Parlement. C’est d’'ailleurs, a
notre avis, ce que sous-entend l'expression « sl est nécessaire » a
larticle 8.1 de la Loi dinterprétationt”.

Compte tenu de l'utilisation, dans les deux premiéres phrases de cet
extrait, des termes suivants: « sens grammatical et ordinaire »8; «
approche globale »9 ; « finalités (I’historique — les objectifs — les effets)20
», 1l y a lieu de croire que Denault fait ici implicitement référence au
principe de Driedger?!. Si tel est le cas, sa pensée rejoint celle de Sullivan,
qui se prononce ainsi au sujet de la clause « 1l est nécessaire / if [...] it is
necessary »?2 :

[Ulnder Driedger’s modern principle, federal legislation must be read
it its entire context, which includes Canadian law generally, interna-
tional law, foreign law, and relevant extrinsic aids. Only after the
work of interpretation has been fully carried out can interpreters le-
gitimately conclude that they must rely on the private law of the prov-
ince in which the facts arose to complete the federal text?3.

17 Denault, supra note 10 aux pp 77-78.

18 Ibid.

19 JIbid.

20 Jbid.

21 Driedger, supra note 14.

22 Loi d’interprétation, supra note 2, art 8.1.

23 Sullivan, Statutes, supra note 15 a la p 137.
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Ainsi, selon ces deux auteurs, cest seulement apres avoir fait une
analyse contextuelle de la disposition législative, en fonction du principe
de Driedger, que le tribunal pourra conclure a la nécessité de recourir au
droit privé provincial. Coté et Molot ne se prononcent pas sur cette
question.

Dans l'extrait cité ci-dessus, Denault souléve aussi I'idée selon laquelle
la complémentarité entre la législation fédérale et le droit privé provincial
serait « 'exception plutdt que la régle ». Il s’exprime cependant de facon
nuancée sur cette question : la complémentarité serait I'exception, mais
seulement dans le contexte du processus d'interprétation et seulement en
raison de « 'autorité législative prépondérante du Parlement ». Les autres
auteurs ne se prononcent pas de fagon expresse a cet égard, sauf Sullivan,
qui s’exprime ainsi :

Brisson and Morel conclude :

Whenever a federal statutory provision uses a private law concept
without defining it or otherwise assigning some specific meaning to
it, and whenever a statute falls short of comprehensively governing a
question of private law or lacks a formal incorporating provision, the
omission must be remedied by referring to one of the two legal sys-
tems in force.

This analysis has become the major article of faith underlying the
current harmonization program. |[...]

While these analyses are not inaccurate, in my view they are inade-
quate. First, they leave out of account the ordinary role of judicial in-
terpretation in completing legislation [...]. Second, they imply that
derogations from private law are anomalous and exceptional. This
verges on essentialism and supports a conservative approach to
law?4.

Or, qualifier la complémentarité de régle ou d’exception peut induire
en erreur. Dire qu’il s’agit d’'une régle accorde a la complémentarité une
trés grande importance, mais dire qu’il s’agit d'une exception risque d’en
réduire la portée. Il faut avant tout retenir que cette complémentarité
peut se produire et qu'un tribunal appelé a interpréter une disposition
législative fédérale se doit de tenir compte de cette possibilité au tout
début de son analyse.

D’ailleurs, a deux nuances prés, nous partageons l'avis de Sullivan et
de Denault selon lequel le tribunal pourra conclure a la nécessité de
recourir au droit privé provincial seulement aprés avoir fait une analyse

24 Sullivan, « Challenges », supra note 12 aux pp 1029-30. Voir aussi Sullivan, Statutes,
supra note 15 a la p 136, ou elle poursuit cette pensée : « [TThe Morel-Brisson analysis
[...] sees complementarity as the default position, while dissociation has to be clearly and
explicitely expressed ».
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contextuelle de la disposition législative, en fonction du principe de
Driedger. Les deux nuances sont les suivantes. Premiérement, le principe
de Driedger semble accorder une grande latitude aux juges. En ce qui
concerne ce principe, Coté se prononce ainsi :

Aujourd’hui, on peut affirmer que tout élément pertinent a
Iétablissement du sens de la loi peut étre pris en considération. [...]
La principale question qui subsiste, et qui n‘admet pas de réponse
générale, cest celle de savoir quel poids, quelle autorité, quelle valeur
linterpreéte doit attribuer aux divers facteurs dont il peut et méme
dont il doit tenir compte [nos italiques]25.

C’est donc a l'interpréte de bien peser, mesurer et évaluer ces « divers
facteurs » et, a cette étape, linterpréte, en l'occurrence le juge, jouit
manifestement d’'une grande latitude. Il est reconnu que les juges doivent
éviter tout parti pris lorsqu’ils sont appelés a interpréter une disposition
législative. Cependant, lorsqu'une disposition pourrait reposer sur le droit
privé provincial, certains juges ne seraient-ils pas enclins a accorder plus
d’importance a un facteur qu’a un autre ? En agissant ainsi, il serait
possible de conclure que la disposition a interpréter ne repose pas sur le
droit privé.

Deuxiémement, lorsque les juges interprétent une disposition a la
lumiére du principe moderne de Driedger, ce principe ne doit-il pas
aujourd’hui tenir compte de lI'importance placée par le Parlement
canadien sur le bijuridisme?¢ ? Lorsque les tribunaux sont appelés a faire
une analyse contextuelle d'une disposition afin de déterminer l'intention
du législateur, ne doivent-il pas tenir compte, a cette fin, des diverses
initiatives adoptées par le Parlement en vue dencourager le
développement du bijuridisme canadien ? Méme si le principe de Driedger
accorde une grande latitude aux juges, il semble juste de dire que les
articles 8.1 et 8.2 balisent et orientent cette latitude en exigeant des juges
qu’ils considérent la possibilité que le droit provincial soit applicable.
Nous reviendrons sur cette question dans la troisieme partie de 'article.

Si, a la suite de I'analyse décrite ci-dessus, le tribunal conclut que le
texte ne dépend pas de notions propres au droit privé, les regles
d’'interprétation des articles 8.1 et 8.2 n'ont aucune application. Le
tribunal est alors appelé a interpréter une disposition bilingue autonome
ou dissociée du droit privé, tache souvent tout aussi ardue.

25 Coté, supra note 15 a la p 53. Le principe de Driedger fait I'objet d’analyse approfondie

et de critique dans Beaulac et Coté, supra note 14 aux pp 162-72. En outre, les auteurs
sont d’avis que ce principe est réducteur et qu’il ne tient pas compte de tous les
éléments nécessaires aux fins d’'un processus d’'interprétation législative complet.

26 Je tiens a remercier une amie et ancienne collégue, Me Anne Marie Hébert, qui a

soulevé cette idée.
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Cependant, si le tribunal conclut que le texte dépend effectivement de
notions de droit privé, il est dés lors nécessaire d’appliquer le sens qui
prévaut en common law dans les provinces régies par la common law et le
sens qui prévaut en droit civil au Québec, a moins qu’une regle de droit ne
s’y oppose.

Cela méne a la deuxiéme étape de I'analyse de l'article 8.1. Quelle est
la portée de la clause restrictive « sauf regle de droit s’y opposant / unless
otherwise provided by law» ? Trois des quatre auteurs mentionnés, soit
Sullivan, Denault et Molot, se sont penchés sur cette question.

Pour leur part, Molot?? et Sullivan28 comparent le libellé des articles
8.1 et 8.2 avec celui du paragraphe 3(1) de la Loi d’interprétation. Or, le
paragraphe 3(1) utilise les termes « sauf indication contraire / unless a
contrary intention appears », alors que les articles 8.1 et 8.2 utilisent des
termes plus musclés, soit «sauf regle de droit s’y opposant / unless
otherwise provided by law ». Cette comparaison porte Molot et Sullivan a
conclure que la regle s’opposant a lapplication du droit provincial
pendrait la forme d’'une disposition législative expresse?°.

En ce qui concerne la portée de I'expression « sauf régle de droit s’y
opposant »3, Denault est lui aussi d’avis que la barre est trés haute et que
la regle doit étre explicite, mais il arrive a cette conclusion en utilisant un
raisonnement différent. Selon lui, cette expression est « syntaxiquement
subsumée a la détermination d’'une “nécessité” de recourir au droit privé
provincial »31. 11 serait donc question d’'une régle de droit qui s’oppose au
principe de complémentarité dans les cas ou ce principe devrait
normalement s’appliquer. Selon Denault, « une telle dérogation devrait
logiquement étre formulée de facon expresse » et il serait donc peu

27 Molot, supra note 15 aux pp 18-19. Il y a lieu de lire la version anglaise du texte de
Molot, car la version francaise fait défaut a cet égard.

28 Sullivan, Statutes, supra note 15 a la p 142.

29 Selon Sullivan (ibid) :

Under s. 3(1), the legislature is not obliged to use express language to exclude
the rules and definitions set out in the Interpretation Act. A contrary intention
can be inferred from reading an enactment in context, even in the absence of
words that explicitly state the intention. However, if Parliament did not legis-
late in vain, the extra words added to ss. 8.1 and 8.2 must mean something
different. Presumably, they are meant to set a higher standard for rebuttal:
provincial law is to supplement federal law in matters of property and civil
rights unless the federal legislation expressly provides otherwise.

30 Denault, supra note 10 a la p 94.
31 Ibid alap93.
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probable que l'expression puisse faire référence a une reégle d’origine
judiciairesz,

Ainsi, les auteurs qui se sont penchés sur cette question estiment que
la clause restrictive « sauf régle de droit s’y opposant / unless otherwise
provided by law » ferait référence a une disposition législative expresse.

Un élément supplémentaire vient confirmer ces avis, selon nous. Dans
le libellé de la version anglaise de l'article 8.1, les deux expressions « sil
est nécessaire / if [...] it is necessary » et « sauf régle de droit s’y opposant /
unless otherwise provided by law » sont inversées : il est premiérement
question de la possibilité qu’il puisse exister une régle de droit qui
empéche le recours au droit privé des provinces, et ensuite de celle qu’il
puisse étre nécessaire de recourir au droit provincial. Le législateur
n’étant pas censé parler pour rien, il faut conclure que les phrases « 8’1l est
nécessaire » et « sauf régle de droit s’y opposant » ont toutes les deux des
sens différents, mais complémentaires. Or, si on donne a la phrase « sauf
régle de droit s’y opposant » une interprétation tres large, de sorte quelle
puisse englober une régle issue de la jurisprudence, voire une question
d’intérét public, la phrase « §’il est nécessaire » perd alors une grande
partie de son sens. Cette derniére prendra tout son sens seulement si la
phrase «sauf regle de droit s’y opposant» se réféere a une disposition
législative expresse. Ainsi, I'inversion de ces deux phrases dans la version
anglaise ne donnerait pas lieu a des résultats divergents dans
Papplication des versions francaise et anglaise de larticle 8.1, mais
viendrait plutot appuyer la theése selon laquelle la phrase « sauf régle de
droit s’y opposant / unless otherwise provided by law» fait référence
uniquement a une regle législative explicitess,

32 Ibid aux pp 93-94 :

Qu’il suffise ici de rappeler qu’a notre avis, cette expression est, dans le texte
de Tl’article, syntaxiquement subsumée a la détermination d’'une « nécessité »
de recourir au droit privé provincial. L'expression fait donc référence
précisément a une regle qui contrecarre lapplication du principe de
complémentarité dans les cas ou il s’appliquerait normalement (s’y opposant /
otherwise provided). Etant donné la condition sur laquelle elle se fonde, soit
la « nécessité » prédéterminée de recourir au droit privé provincial, une telle
dérogation devrait logiquement étre formulée de fagon expresse. A la
présomption qu’« il faut » appliquer les sources provinciales a titre supplétif
en cas dincomplétude, on ne peut « opposer » en effet quune regle
dérogatoire explicite. Si 'on donne tout son sens au mot « nécessaire », nous
voyons trés peu de cas ou l'expression « sauf régle de droit s’y opposant »
pourrait faire référence a une régle d’origine judiciaire.

33 Dans Grenon, « Interpretation », supra note 15 aux pp 146-47, nous avons écrit qu’'un
texte de loi fédéral qui exige expressément une application uniforme a I'échelle du
Canada satisfait manifestement a la clause restrictive «sauf régle de droit sy
opposant » contenue aux articles 8.1 et 8.2. Par contre, en raison de la référence dans
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La phrase «sauf régle de droit s’y opposant » a l'article 8.1 suscite
aussi l'interrogation suivante : pour contrecarrer I'application du droit
privé provincial, la phrase « g’il est nécessaire / if [...] it is necessary » ne
serait-elle pas suffisante a elle seule? Cette derniére englobe
manifestement tous les éléments qui pourraient empécher le recours au
droit provincial, dont une disposition législative expresse. Trois des quatre
auteurs soulévent cette question. Sullivan la souléve, mais sans y
répondre. Elle se prononce ainsi :

While the general thrust of sections 8.1 and 8.2 is clear, a number of
questions remain to be answered by the courts. [...] why did Parlia-
ment add [...] the words « unless otherwise provided by law »? Did it
intend to impose a higher standard for rebutting sections 8.1 and 8.2
than other provisions of the Act?3*

Pour sa part, Denault est d’avis que cette phrase fait double emploi et
qu’elle aurait été ajoutée « pour plus de certitude et pour marquer la
prépondérance fédérale »; il ne faudrait donc pas y « donner trop
d’importance »3. Enfin, Molot compare cette phrase au libellé de I'article
3(1) de la Loi d’interprétation et c’est a la suite de cette comparaison qu’il
en arrive a la conclusion que la phrase « sauf régle de droit s’y opposant »
fait référence a une disposition législative expresse. La raison d’étre de
cette phrase fera peut-étre I'objet d’'un énoncé par la Cour en temps et
lieu.

ces articles a une regle de droit plutot qu’a une régle de loi, nous avons émis '’hypothése
que cette clause pourrait faire référence a une régle issue de la jurisprudence et nous
avons donné des exemples de situations ou le tribunal pourrait peut-étre conclure
qu'une regle de droit s'oppose a 'application des articles 8.1 et 8.2 (conflit entre une loi
fédérale constitutionnellement valide et le droit privé ; question appartenant au droit
maritime ; question mettant en cause les prérogatives de la Couronne ; question
d’intérét public nécessitant une application uniforme de la législation fédérale partout
au pays). Nous avons cependant indiqué que le recours a la clause restrictive « sauf
régle de droit s’y opposant» devrait étre rare, compte tenu du libellé impératif de
larticle 8.1. Or, en raison de I'analyse ci-dessus, fondée sur la comparaison entre les
versions francaise et anglaise de l'article 8.1, nous nous sommes ravisées et nous
sommes maintenant d’avis que I'expression « sauf régle de droit s’y opposant / unless
otherwise provided by law » fait référence a une disposition législative expresse. Notons
que Sullivan fait aussi référence a I'utilisation dans les art 8.1 et 8.2, de I'expression «
régle de droit » plutét que « regle de loi ». Voir Sullivan, Statutes, supra note 15 a la p
142, ou elle écrit : « However, it is odd that the sections call for a provision of law / régle
de droit as opposed to a clear and explicit legislative provision », mais elle ne se
prononce pas davantage sur cette question.

34 Ruth Sullivan, Statutory Interpretation, 2¢ éd, Toronto, Irwin Law, 2007 aux pp 98-99.
35 Denault, supra note 10 aux pp 78, n 209.

36 Molot, supra note 15 a la p 19. Il y a lieu de lire la version anglaise du texte de Molot,
car la version francaise fait défaut a cet égard.
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Dans un dernier temps, il y a lieu de s’interroger au sujet du lien entre
les reégles dinterprétation applicables a la législation bilingue
unijuridique et celles applicables a la législation bilingue et bijuridique.
Coté, apres avoir indiqué que ces regles different, semble étre d’avis que
I'interpréte devrait premiérement recourir aux principes énoncés aux
articles 8.1 et 8.2 pour décider sl g’agit bien dune disposition
bijuridique?’, mais il ne se prononce pas davantage. Sullivan est aussi
d’avis que ces regles different3®, et elle privilégie préalablement une
analyse contextuelle de la disposition a étre interprétée : c’est seulement a
la suite de cette analyse que l'interprete pourrait recourir, le cas échéant,
aux regles relatives a linterprétation de la législation bilingue
unijuridique ou aux articles 8.1 et 8.239. Denault, pour sa part, ne fait pas
expressément référence aux différentes regles, mais il semble privilégier,
tout comme la professeure Sullivan, le recours en premier lieu a une
analyse contextuelle. Molot ne se prononce pas sur cette question.

Quelles conclusions peut-on tirer a la lecture de ces quatre auteurs ?
Premiérement, il est clair, a la lumiére de leurs écrits, que l'article 8.1 a
fait I'objet d’études et d’analyses, souvent trés poussées. Deuxiemement,
ces auteurs en sont arrivés aux constats communs ou majoritaires
suivants :

(1) le tribunal appelé a interpréter une disposition législative fédérale
doit déterminer sl est nécessaire de recourir au droit privé des
provinces ;

(2) c’est seulement apres avoir procédé a une analyse détaillée de la
disposition législative, en fonction notamment du principe de
Driedger, que le tribunal pourra conclure a la nécessité de recourir au
droit privé provincial ;

(3) le cas échéant, le tribunal doit aussi tenir compte de la clause
restrictive « sauf regle de droit s’y opposant / unless otherwise
provided by law » ;

37 Coté, supra note 15 alap 404 :
[L]es principes d’interprétation applicables aux lois fédérales bijuridiques
différent de ceux qui guident linterprétation des autres lois bilingues
unijuridiques. Avant d’envisager le sens commun des versions francaise et
anglaise de la loi, l'interpréte devrait appliquer les principes énoncés aux
articles 8.1 et 8.2 de la Loi d'interprétation fédérale et faire appel, le cas
échéant, aux notions, principes ou régles en vigueur en droit privé provincial.

38 Sullivan, « Challenges », supra note 12 a la p 1051.
39 Sullivan, Statutes, supra note 15 alap 137.

40 Denault, supra note 10 aux pp 77-78.
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(4) cette clause restrictive viserait une disposition législative
expresse ;

(5) enfin, il importe de distinguer les régles d’interprétation relatives a la
législation fédérale bilingue de celles relatives a la législation bijuridique,
mais il n’y a pas a ce jour de constat commun ou majoritaire quant a
Parrimage entre ces regles.

Bien quil n’y ait pas encore de constat commun ou majoritaire quant a
Parrimage entre les regles d’inteprétation relatives a la législation
fédérale bilingue et celles relatives a la législation bijuridique, ces
derniéres ne devraient-elles pas primer ? Selon nous, les diverses
initiatives adoptées par le Parlement canadien en vue d’encourager le
développement du bijuridisme (initiatives décrites dans la troisieme
partie de l'article) appuie une telle préséance.

Enfin, si les tribunaux devaient conclure, comme les auteurs l'ont fait,
que la clause restrictive «sauf regle de droit s’y opposant / unless
otherwise provided by law », doit étre expresse, la préséance d’'une telle
clause aurait comme effet d’occulter I'article 8.1 : 1l n’y aurait alors aucune
nécessité de recourir au droit privé des provinces. Les regles
d’'interprétation relatives a la législation fédérale bilingue seraient les
seules applicables.

La Cour en est-elle arrivée a des conclusions semblables, relativement
a larticle 8.1 de la Loi d’interprétation ?

II. La Cour supréme du Canada et I’article 8.1

A. La Cour supréme du Canada prend connaissance de larticle 8.1 : les
arréts Schreiber, Wise et DIMS

A la suite de Padoption des articles 8.1 et 8.2, I'arrét Schreibert!, rendu
en 2002, est le premier jugement de la Cour a devoir interpréter une
disposition bijuridique. En outre, la Cour doit se pencher sur 'exception
relative aux dommages corporels prévue a la version harmonisée® du
paragraphee 6(a) de la Loi sur limmunité des Etats®. Le juge LeBel rend

41 Schreiber ¢ Canada (PG), 2002, CSC 62, [2002] 3 RCS 269, 216 DLR (4¢) 513
[Schreiber].

42 Le para 6(a) a été harmonisé par le para 121(1) de la Loi d’harmonisation n° 1, supra
note 3.

43 LRC 1985 ¢ S-18 [LIE].
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le jugement unanime de la Cour# et approuve implicitement le processus
d’harmonisation de la législation fédérale bijuridique entrepris par le
Parlement#. Par contre, il ne fait aucune référence a l'article 8.1 et ne
fournit donc pas d’'indices concernant son utilisation.

Cette décision donne cependant lieu a deux commentaires relatifs au
processus d’harmonisation et aux articles 8.1 et 8.246, Dans ces
commentaires, on souligne en outre, I'existence d'une confusion dans la
décision entre les regles d’interprétation bilingues et bijuridiques, mais
sans par ailleurs proposer de lignes directrices relatives a 'arrimage entre
ces régles?’,

A la suite de larrét Schreiber, la Cour applique larticle 8.1,
expressément ou implicitement, dans deux autres décisions. La premiére,
Parrét Wisess, est d’'une trés grande importance a plusieurs égards. La
Cour n’a pas souvent l'occasion de se pencher sur des questions qui
relevent du droit des sociétés et, dans cet arrét, elle se prononce sur
Pexistence et la portée des obligations des administrateurs d’'une société
envers des parties intéressées*?, soit les créanciers de la société lorsque

44 Shreiber, supra note 41. Le jugement est rendu avec l'accord des juges McLachlin,
Gonthier, Iacobucci, Bastarache, Binnie, et Arbour.

45 Ibid alap 301.

46 Voir Sullivan, « Challenges », supra note 12 aux pp 1045-54 ; Grenon, « Interpretation »,
supra note 15.

47 Sullivan, « Challenges », supra note 12 a la p 1051 : « the court confonds the principles
governing interpretation of bilingual legislation with the principles governing the inter-
pretation of bijural legislation » ; Grenon, « Interpretation », supra note 15 aux pp 141-
42

Justice LeBel appeared to assume the principles governing the interpretation
of bilingual and bijural provisions are the same. There is, however, an impor-
tant difference between bilingual and bijural legislation. The English and
French versions of the Civil Code of Québec and of the Business Corporations
Act of Ontario are examples of bilingual legislation, but not bijural legislation,
since each was enacted in the context of a specific legal tradition. They consti-
tute bilingual unijural legislation, that is, legislation that is dependent on
only one legal tradition. In such circumstances, the shared meaning rule is
one of the main tools of interpretation. The shared meaning rule is also one of
the main rules used to interpret federal legislation that either does not refer to
private law concepts or which overrides them. However, when a court is called
upon to interpret federal legislation that is both bilingual and bijural, two
rules are now available. Sections 8.1 and 8.2 of the Interpretation Act were
added in 2001 by the First Harmonization Act precisely to facilitate the inter-
pretation of bijural and harmonized federal legislation.

18 Wise, supra note 11.

49 En anglais, le terme « stakeholders » est souvent utilisé pour décrire les parties
intéressées, c'est-a-dire, les tiers qui risquent d’étre touchés par la situation financiére
de la société ou par les gestes quelle pose. Voir Black’s Law Dictionnary, 9¢ éd, sub
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cette derniere éprouve des difficultés financieres. Cette question a suscité
I'intérét des tribunaux, tant au Canada qu’aux Etats-Unis, au Royaume-
Uni, en Australie et en Nouvelle-Zélande®. Ne serait-ce que pour cette
raison, le jugement de la Cour était attendu avec beaucoup d’impatience.
La Cour rend un jugement unanime, sous la plume des juges Major et
Deschampssi.

Pour pouvoir cerner la portée des obligations des administrateurs
dans le contexte canadien, la Cour doit se pencher sur les alinéas
122(1)(a) et (b) de la Loi canadienne sur les sociétés par actions®2. Seule la
partie du jugement relative a lalinéa 122(1)(b) LCSA fera l'objet de
commentaire, car pour interpréter celui-ci, la Cour a recours a la regle
énoncée a l'article 8.1 de la Loi d’interprétation. Or, au tout début de son
analyse, la Cour se prononce ainsi :

I1 convient tout d’abord de reconnaitre que, suivant I'art. 300 C.c.Q.
et lart. 8.1 de la Loi d’interprétation [...], le droit civil constitue une
source de droit complétant les lois fédérales comme la LCSA. Comme
la LCSA n’autorise pas les créanciers a poursuivre directement les
administrateurs pour manquement a leurs obligations, il faut se
reporter au C.c.Q. pour déterminer la facon de mettre en ceuvre au
Québec les droits trouvant leur fondement dans une loi fédérale et,
plus spécifiquement, la fagon d’harmoniser le par. 122(1) de la LCSA
et les principes de la responsabilité civile®3.

Plus loin, lorsque la Cour se penche sur la portée de I'alinéa 122(1)(b)
LCSA, elle indique :

verbo « stakeholder » : « a person who has an interest or concern in a business or enter-
prise, though not necessarily as an owner ».

50 Wise, supra note 11 aux para 27, 64.

51 Ibid. Les juges Iacobucci, Bastarache, Binnie, LeBel et Fish étaient aussi présents lors
de l'audience, mais le juge Iacobucci n’a pas pris part au jugement.

52 LRC 1985,c C-44:

122(1) Every director and officer of a corporation in exercising their powers
and discharging their duties shall

(a) act honestly and in good faith with a view to the best interests of the
corporation ; and

(b) exercise the care, diligence and skill that a reasonably prudent person
would exercise in comparable circumstances.

122(1) Les administrateurs et les dirigeants doivent, dans l'exercice de
leurs fonctions, agir :

a) avec intégrité et de bonne foi au mieux des intéréts de la société ;

b) avec le soin, la diligence et la compétence dont ferait preuve, en
pareilles circonstances, une personne prudente.

53 Wise, supra note 11 au para 29.



LE BJURIDISME CANADIEN A LA CROISEE DES CHEMINS ? 793

En fait, contrairement a I’énoncé de I'obligation fiduciaire prévue par
I'al. 122(1)a) de la LCSA, qui précise que les administrateurs et les
dirigeants doivent agir au mieux des intéréts de la société, 'énoncé
de T'obligation de diligence figurant a I'al. 122(1)b) de la LCSA ne
précise pas une personne identifiable qui serait bénéficiaire de
Pobligation®.

C’est donc, selon la Cour, cette absence de précision dans la LCSA
quant aux personnes qui seraient bénéficiaires de l'obligation énoncée a
Palinéa 122(1)(b) qui lui permet de conclure, par le truchement de l'article
8.1 de la Loi d’interprétation, a la complémentarité entre 'alinéa 122(1)(b)
et le droit civil québécois. Ceci donne ouverture a I'application des regles
de la responsabilité civile énoncées a 'article 1457 CcQ. Pour en arriver a
cette conclusion, 'application de l'article 8.1 de la Loi d’interprétation ne
fait T'objet d’aucune analyse. La Cour ne s’appuie pas sur le processus
d’'interprétation présenté dans la premiére partie de notre texte : la Cour
ne s’appuie pas sur le principe de Driedger et ne conclut pas, a la suite
d’'une analyse contextuelle de l'alinéa 122(1)(b), qu’il est nécessaire de
recourir au droit provincial. La Cour semble s’appuyer tout simplement
sur lexistence d’'un vide dans la disposition suivante: « I'énoncé de
l'obligation de diligence figurant a I'alinéa 122(1)(b) LCSA ne précise pas
une personne identifiable qui serait bénéficiaire de l'obligation »3. Or, si
la Cour s’était prétée a une analyse approfondie de cette disposition en
g'appuyant en outre sur lintention du législateur fédéral, le résultat
aurait peut-étre été différent. Par exemple, une lecture plus approfondie
du rapport Dickerson’ ainsi qu'un retour sur lhistorique entourant
ladoption de l'obligation de diligence figurant a 'alinéa 122(1)(b) LCSA
auraient peut-étre permis a la Cour de conclure que cette obligation était
due uniquement a la société.

Toutefois, la Cour n’agit pas ainsi. Elle s’appuie uniquement sur le
libellé de I'alinéa 122(1)(b) LCSA, conjugué aux reégles de l'article 1457
CcQ, pour conclure que dans certaines circonstances, les administrateurs
d’'une société par actions constituée en vertu de la loi fédérale peuvent
avoir, au Québec, des obligations envers les créanciers de cette société.
Puisqu’il n’est pas possible de transposer ce résultat ailleurs au Canada, il
existe toujours une incertitude dans les provinces et territoires de
common law concernant l'existence et la portée, le cas échéant, de la

54 Jbid au para 57.
55 Ibid.

56 Robert WV Dickerson, John L. Howard et Leon Getz, Propositions pour un nouveau
droit des corporations commerciales canadiennes, vol I-1I, Ottawa, Information Canada,
1971.
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responsabilité des administrateurs d’'une société a I'égard des créanciers
de cette méme société?”.

Ce jugement en entier, et non seulement la partie relative a 'alinéa
122(1)(b) LCSA, a eu l'effet d'un coup de tonnerre et a suscité une réaction
trés vive, notamment dans les provinces de common law?. Il serait peut-
étre méme possible d’établir un parallele entre la réaction, dans ces
provinces, quant a la possibilité qu'une approche civiliste puisse
s’appliquer dans le contexte de cette loi fédérale et la réaction, au Québec,
lorsqu’une regle de common law lui est imposée. Malheureusement, il
n’est pas possible de se préter a un tel exercice dans le cadre de ce texte.
Méme aujourd’hui, I'arrét Wise demeure mal compris dans les provinces
de common law, du moins en ce qui concerne le recours a 'article 8.15°,

En 2005, la Cour se prononce encore une fois, quoique indirectement,
sur larticle 8.1 dans T'arrét DIMSé. Dans cet arrét, il est question de
I'interprétation du paragraphe 97(3) de la Loi sur la faillite et
Uinsolvabilité, relatif aux régles de compensations’. Par souci
d’uniformisation, la Cour d’appel du Québec avait adopté, dans une

57 Voir par ex Bruce Welling, Corporate Law in Canada : The Governing Principles, 3¢ éd,

London (Ont), Scribblers, 2006 a la p 331 ; Christopher C Nicholls, Corporate Law, To-
ronto, Montgomery, 2005 a la p 299.

58 Voir par ex « Symposium on the Supreme Court’s Judgment in the Peoples Department

Stores Case» (2005) 41 Can Bus LdJ 200. Voir aussi, pour une critique relative a la
partie de la décision qui porte sur I'alinéa 122(1)(b) LCSA, Paul Martel, « Les devoirs de
prudence, de diligence et de compétence des administrateurs de sociétés par actions
fédérales — impact du Code civil du Québec » (2007-2008) 42 : 1 RJT 235 aux pp 282-93,
306-309.

Par ex dans les deux articles suivants, les auteurs n’ont manifestement pas compris le
role qu’a joué l'art 8.1 de la Loi d’interprétation dans I'arrét Wise (supra note 11) : Darcy
L MacPherson, « The Legislature Strikes Back: The Effect of Ontario’s Bill 152 on the
Beneficiaries of the Statutory Duty of Care in the Peoples Decision » (2009) 47 : 1 Alta L
Rev 37 aux para 25-30 ; Mohamed F Khimji, « Peoples v Wise — Conflating Directors’
Duties, Oppression and Stakeholder Protection » (2006) 39 : 1 UBC L Rev 209 aux pp
217-25.

60 DIMS, supra note 11.

61 LRC 1985, ¢ B-3 [LFI]. Les parties pertinentes de cet article sont les suivantes :

97(3) The law of set-off or compensation applies to all claims made
against the estate of the bankrupt and also to all actions instituted by the
trustee for the recovery of debts due to the bankrupt in the same manner and
to the same extent as if the bankrupt were plaintiff or defendant, as the case
may be.

59

97(3) Les régles de la compensation sappliquent a toutes les
réclamations produites contre l'actif du failli, et aussi a toutes les actions
intentées par le syndic pour le recouvrement des créances dues au failli, de la
méme maniére et dans la méme mesure que si le failli était demandeur ou
défendeur, selon le cas.
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décision antérieure, une jurisprudence issue de la common law selon
laquelle le concept de la compensation en equity s’applique au Québec,
dans le contexte du paragraphe 97(3) LFI62.

Encore une fois, la Cour rend un jugement unanime, cette fois sous la
plume de la juge Deschampss2. La juge Deschamps se prononce ainsi :

La LFI intégre donc, mais sans le définir, un mécanisme de
compensation. Pour le circonscrire, il faut faire appel non seulement
au texte de la LFI mais aussi au droit provincial. Depuis la Loi
d’harmonisation n°e 1 du droit fédéral avec le droit civil [...], il est
clair que le droit civil québécois agit, dans la province de Québec,
comme droit supplétif en matiére de faillite. Ceci signifie qu’'a I'égard
des aspects qui ne sont pas régis par la LFI, les régles de la
compensation du droit civil s’appliquent. Quelles sont ces réglesé* ?

C’est parce que la compensation n’est pas définie dans la LFI que la
Cour peut s’'appuyer sur le droit civil québécois, en l'occurrence sur les
articles 1457, 1672, 1673 et 1681 CcQ, pour appliquer le paragraphe 97(3)
LFI. La Cour ne fait pas expressément référence a I'article 8.1 ; elle ne se
réfere qua la Loi d’harmonisation n° 1 qui lui a donné naissance.
D’ailleurs, comme elle I'a fait dans T'arrét Wise, la Cour ne s’appuie pas
sur une interprétation contextuelle du paragraphe 97(3) et elle ne donne
aucune explication concernant la raison d’étre et les objectifs de l'article
8.1. Or, I'arrét DIMS se prétait tres bien a un tel exercice. Contrairement
a la décision Wise, ou une analyse contextuelle aurait peut-étre pu donner
lieu a un résultat différent, une telle analyse®> du paragraphe 97(3) LFI
aurait probablement renforcé la conclusion de la Cour, tout en lui
permettant de bien expliquer le pourquoi de I'article 8.1.

Dans larrét DIMS, la Cour n’applique donc pas au Québec, dans le
contexte du paragraphe 97(3) LFI, le concept de la compensation en
equity. Elle applique plutot les regles issues du droit civil québécois.

62 Structal (1982) ¢ Fernand Gilbert Itée, [1998] RJQ 2686, [1998] JQ n° 2781 (CA). Par
ailleurs, la Cour d’appel dans I'arrét DIMS a tranché le débat sur d’autres motifs ; voir
DIMS construction (Syndic de) (Re), [2003] RJQ 1104, 227 DLR (4¢) 629.

63 DIMS, supra note 11. Le jugement est rendu avec I'accord des juges Bastarache, Binnie,
LeBel, Fish, Abella et Charron.

64 Jbid au para 34.

65 TUne analyse contextuelle du para 97(3) aurait pu reposer sur les éléments suivants : (1)
I'absence d'une définition du terme « compensation » dans la LFT ; (2) le fait qu’il soit
peu probable, compte tenu des origines britanniques de la LFI, que le législateur
canadien ait eu l'intention précise d'imposer le concept de compensation en equity a
I'ensemble du Canada ; (3) les critiques a I'égard du recours a la compensation en equity
dans le cadre de la LFI (voir John AM Judge et Margaret E Grottenthaler, « Legal and
Equitable Set-Offs » (1991) 70: 1 R du B can 91 a la p 117) ; (4) l'harmonisation du
parat 97(3) par le biais de I'art 58 de la Loi d’harmonisation n° 2 du droit fédéral avec le
droit civil, LC 2004, ¢ 25 [Loi d’harmonisation n° 2].
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L’arrét DIMS opére donc un revirement de la jurisprudence antérieure au
Québec. De plus, T'arrét donne naissance a une divergence dans
Papplication du paragraphe 97(3), entre le Québec, d’'une part, et les
autres provinces, d’autre part, car la compensation en equity a été
reconnue ailleurs au Canada dans le contexte de ce paragraphe®. Nous
aurons l'occasion de revenir sur l'effet possible de cette divergence dans la
troisiéme partie du texte.

Dans les arréts Wise et DIMS, la Cour n’a pas hésité a appliquer,
expressément ou implicitement, I'article 8.1 lorsqu’elle a été appelée a
interpréter la législation fédérale bijuridique. Or, ces arréts illustrent tres
bien que ceci peut donner lieu a des divergences dans l'application de la
législation fédérale bijuridique d’'une province a 'autre.

B. La Cour supréme du Canada s’éloigne de larticle 8.1 : les arréts Canada
3000, AYSA, Saulnier et Drummond

La possibilité de divergence dans 'application de I'article 8.1 ainsi que
la réaction négative tres vive suscitée par 'arrét Wise auraient-elles freiné
lPardeur de la Cour a l'égard de l'application de cette disposition
législative ? Pour tenter de répondre a cette question, il est nécessaire
d’analyser quatre arréts dans lesquels la Cour a vraisemblablement
conclu que cet article ne s’applique pas.

Dans l'arrét Canada 30007, la Cour doit interpréter des lois fédérales
en matiere d’aéronautique®s. Il est question de transporteurs aériens qui
exploitent des flottes d’avions dont ils ne sont pas les propriétaires. Les
transporteurs deviennent insolvables et font défaut quant aux versements
de redevances pour les services d’aéroports et de navigation aérienne
civile. Ces fournisseurs de services, dans deux procédures séparées, une
devant la Cour supérieure de justice de 'Ontario et I'autre devant la Cour
supérieure du Québec, demandent 'autorisation de saisir et de retenir les
avions. Or, de telles saisies soulévent de nombreuses questions. En outre,
les fournisseurs de services peuvent-ils saisir ces avions, alors que ce sont
les transporteurs aériens et non pas les propriétaires en titre de ces

66 Voir par ex Holt ¢ Telford, [1987] 2 RCS 193, 41 DLR (4¢) 385 ; Husky Oil Operations
Ltd ¢ MRN, [1995] 3 RCS 453, 128 DLR (4¢) 1 ; Worker’s Compensation Board c
Mandelbaum, Spergel Inc (1993), 12 OR (3¢) 385, 100 DLR (4¢) 742 ; Olympia & York
Dev Ltd v Royal Trust (1993), 19 CBR (3¢) 1, 14 OR (3¢) 1 (Ont CA) ; PIA Investments v
Deerhurst Ltd Partnership (2000), 20 CBR (4¢) 116, [2000] Od n° 3291 (Ont CA).

67 Canada 3000 Inc (Re) ; Inter-Canadien (1991) Inc (Syndic de), 2006 CSC 24, [2006] 1
RCS 865, 269 DLR (4¢) 79 [Canada 3000).

68  Loi relative aux cessions daéroports, LC 1992, c¢b5, art9 [LCA] ; Loi sur la
commercialisation des services de navigation aérienne civile, LC 1996, c 20, art 55, 56
[LCSNAC] ; Lot sur l'aéronautique, LRC 1985, ¢ A-2.
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avions qui ont fait défaut ? En d’autres mots, les propriétaires en titre
peuvent-ils reprendre possession des avions loués sans avoir a verser les
redevances dues aux fournisseurs de services ? En appel des jugements
rendus par les Cours d’appel de I'Ontario®® et du Québec?™, la Cour
supréme rend un jugement unanime sous la plume du juge Binnie™ :
méme si les propriétaires en titre ne sont pas directement tenus au
paiement des redevances dues aux fournisseurs de services, ces derniers
peuvent saisir et retenir les avions aux termes de l'article 56 LCSNAC et
de l'article 9 LCA.

D’emblée, le juge Binnie indique dans son analyse que le litige « est, de
bout en bout, un exercice d’interprétation des lois, et les questions
d’'interprétation sont, comme toujours, étroitement liées au contexte »72.

Dans le cadre de ce litige, il est question de la pertinence du Code civil
du Québec et des articles 8.1 et 8.2 par rapport notamment a I'article 56
LCSNAC™, En ce qui concerne l'article 8.1, la Cour se prononce ainsi :

78 [..] A mon avis [...], il n’est pas nécessaire de recourir au droit
provincial [...] et il est inopportun d’y recourir en I'espece. L'article 56
de la LCSNAC et T'art. 9 de la LCA énoncent expressément que ce
recours s’exerce « en sus de tout autre recours », ce qui comprend les
recours prévus par le droit provincial.

69 Greater Toronto Airports Authority v International Lease Finance Corporation (2004),
69 OR (39) 1, 235 DLR (4) 618.

0 Wilmington trust company ¢ NAV Canada, [2004] RJQ 2966, 247 DLR (4¢) 503.

1 Canada 3000, supra note 67. La juge en chef McLachlin et les juges Bastarache, LeBel,
Deschamps, Fish et Charron sont présents.

72 Ibid au para 36.

73 Supra note 68. La partie pertinente de I'art 56 est la suivante :

56(1) In addition to any other remedy available for the collection of an un-
paid and overdue charge imposed by the Corporation for air navigation ser-
vices, and whether or not a judgment for the collection of the charge has been
obtained, the Corporation may apply to the superior court of the province in
which any aircraft owned or operated by the person liable to pay the charge is
situated for an order, issued on such terms as the court considers appropriate,
authorizing the Corporation to seize and detain any such aircraft until the
charge is paid or a bond or other security for the unpaid and overdue amount
in a form satisfactory to the Corporation is deposited with the Corporation.

56(1) A défaut de paiement ou en cas de retard de paiement des
redevances qu’elle impose pour les services de navigation aérienne, la société
peut, en sus de tout autre recours visant leur recouvrement et
indépendamment d’une décision judiciaire a cet égard, demander a la
juridiction supérieure de la province ou se trouve l'aéronef dont le défaillant
est propriétaire ou usager de rendre, aux conditions que la juridiction estime
indiquées, une ordonnance 'autorisant a saisir et a retenir I'aéronef jusqu’au
paiement des redevances ou jusqu'au dépét d’'une slireté — cautionnement
ou autre garantie qu’elle juge satisfaisante — équivalente aux sommes dues.
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79 La Loi sur l'aéronautique, la LCA et la LCSNAC sont des lois
fédérales qui établissent un régime wunifié en matiére
d’aéronautique. Le législateur a voulu constituer un code exhaustif
qui soit applicable dans tout le pays de fagon uniforme dune
province a l'autre. Cette uniformité est d’autant plus essentielle que
Pextréme mobilité des aéronefs leur permet de passer facilement
d’un territoire a lautre.

80 NAV Canada a également invoqué les art. 8.1 et 8.2 de la Loi
d’interprétation [...]. Toutefois, aucun de ces articles ne s’applique en
Iespéce. L'article 8.1 prévoit ce qui suit :

... 87l est nécessaire de recourir a des régles, principes ou notions
appartenant au domaine de la propriété et des droits civils en vue
d’assurer 'application d’'un texte dans une province, il faut [...] avoir
recours aux regles, principes et notions en vigueur dans cette
province au moment de I'application du texte.

S'1l est nécessaire d’avoir recours au droit provincial, c’est le droit de
la province ou la disposition est appliquée qui doit servir : Magasins
a rayons Peoples inc. (Syndic de) c. Wise, [2004] 3 R.C.S. 461,
2004 CSC 68. En l'espéce, il n’est pas nécessaire, pour les motifs déja
exposés, de recourir au droit provincial74.

Dans Tarrét Canada 3000, en ce qui concerne larticle 8.1 et
I'interprétation des dispositions pertinentes, la Cour a recours aux deux
premiers constats du processus d’'interprétation décrits dans la premiere
partie (I) ci-dessus: (1) la Cour se pose la question a savoir sil est
nécessaire de recourir au droit privé des provinces ; et (2) pour répondre a
cette question, elle se livre a une analyse contextuelle des dispositions. La
Cour s’appuie aussi implicitement sur le troisieéme constats décrite dans la
premiére partie (I), concernant la présence d'une regle de droit s’opposant
a lapplication du droit provincial, car la Cour indique, mais sans
référence précise a la partie pertinente de 'article 8.1 : « [L]'article 56 de
la LCSNAC et l'art. 9 de la LCA énoncent expressément que ce recours
s’exerce “en sus de tout autre recours” ce qui comprend les recours prévus
par le droit provincial »7.

Compte tenu de ces motifs’, les conclusions de la Cour a I'égard de
Particle 8.1 ne sont pas étonnantes. Ces conclusions ont le mérite d’étre

7 Canada 3000, supra note 67 aux para 78-80.
75 Ibid au para 78.

76 Exclusion expresse des recours autres que ceux prévus dans les lois en matiére
d’aéronautique ; lois exprimant clairement l'intention du législateur dans les deux
langues ; extréme mobilité des aéronefs.
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motivées et les motifs se tiennent. Par contre, 'arrét AYSA", rendu en
2007, souléve de nombreuses interrogations.

Ce litige survient a la suite d'une demande faite par PAmateur Youth
Soccer Association (AYSA) a 'Agence du revenu du Canada. ’AYSA veut
devenir un «organisme de bienfaisance enregistré » au sens du
paragraphe 248(1) de la Loi de limpét sur le revenu’™. L’Agence refuse de
Penregistrer comme organisme de bienfaisance parce que « les tribunaux
n‘ont pas jugé que la promotion du sport constitue une fin de
bienfaisance »”. La Cour d’appel fédérale rejette lappel de TAYSA et cette
derniére interjette appel a la Cour supréme du Canada. Pour que TAYSA
puisse avoir gain de cause, la Cour supréme doit se pencher sur la
jurisprudence dans ce domaine et, le cas échéant, modifier celle-ci. De
plus, TAYSA est confrontée a un dilemme de taille : le paragraphe 248(1)
LIR confére aux associations canadiennes enregistrées de sport amateur
un traitement analogue a celui des organismes de bienfaisance, mais
seulement si elles exercent leurs activités a l'échelle nationale. Or, TAYSA
ceuvre exclusivement en Ontario.

Le juge Rothstein rend le jugement majoritaire®. Aprés avoir conclu
que le statut provincial plutét que national de TAYSA ne I'empéche pas
d’étre reconnue comme organisme de bienfaisance, le juge Rothstein se
penche sur la jurisprudence de common law afin d’établir si TAYSA peut
obtenir le statut d’organisme de bienfaisance. A la lumiére de la
jurisprudence, il conclut que le sport, en soi, n’a pas un caractére de
bienfaisance®!. De plus, il refuse d’étendre le statut d’organisme de
bienfaisance aux organisations de sport amateur pour jeunes, car il est
d’avis qu'une telle reconnaissance n’équivaudrait pas a un changement
progressif de la jurisprudence, mais plutét a une réforme globale. Or, « il
appartient au législateur et non aux tribunaux dapporter des
changements substantiels dans la définition dorganisme de
bienfaisance »82.

C’est dans le contexte de son analyse de la common law que le juge
Rothstein se prononce sur la pertinence de larticle 8.1. Pour bien

7 AYSA ¢ Canada (Agence du revenu), 2007 CSC 42, [2007] 3 RCS 217, 287 DLR (4¢) 4
[AYSA].

8 LRC 1985, ¢ 1 (5¢ suppl) [LIR].
9 AYSA, supra note 77 au para 4.

80 Jbid. Avec I'accord de la juge en chef McLachlin et des juges Bastarache, Binnie, LeBel,
Deschamps, Fish et Charron ; la juge Abella rend un jugement concordant, mais elle
s’appuie sur des motifs qui ne reposent nullement sur I'article 8.1.

81 Jbid au para 40.
82 Jbid au para 44.
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comprendre ses remarques, il faut savoir qu’en Ontario, la définition de
fin de bienfaisance a I'alinéa 6a(a) de la Charities Accounting Acts?® a fait
l'objet d’'une interprétation par la Haute Cour de justice de I'Ontario (Cour
divisionnaire) dans la décision Re Laidlaw Foundationst. Ce tribunal a
conclu que cette définition permettait de reconnaitre comme fin de
bienfaisance la promotion du sport athlétique amateur a des fins de mise
en forme physique®. I’AYSA plaide donc que cette décision a modifié la
common law en Ontario et que ce droit ontarien modifié s’applique en
Pespece, par le truchement de l'article 8.1 de la Lot d’interprétation. Dans
un premier temps, le juge Rothstein conclut que la décision Laidlaw doit
étre distinguée de I'ensemble des décisions selon lesquelles le sport en soi
n’a pas un caractere de bienfaisance. Cest d’ailleurs peut-étre en raison
de cette conclusion qu’il indique, en un seul paragraphe et sans analyse,
qu’il n’y a pas lieu de recourir a I'article 8.186.

Il aurait été possible de conclure que la décision Laidlaw n’est
pertinente qu’aux fins d'une loi ontarienne précise et qu’elle ne change
pas la common law en Ontario, selon laquelle le sport en soi n’a pas un
caractére de bienfaisance. Ainsi, lors de l'application de larticle 8.1,
PAYSA n’aurait pas eu gain de cause. Mais le juge Rothstein, tout en
évacuant l'article 8.1, va beaucoup plus loin. II affirme plutot: « les
définitions en matiére de bienfaisance énoncées dans des lois provinciales
et les décisions s’y rapportant ne sauraient dicter le sens a donner a
bienfaisance pour l'application de la LIR »®. Qu’il nous soit ici permis
d’exprimer notre profond désaccord.

L’article 8.1 ne distingue pas la LIR des autres lois fédérales. Lors de
Papplication de l'article 8.1, s’il s’avere nécessaire de recourir au droit
privé des provinces pour pouvoir interpréter la disposition législative, le
droit provincial s’applique, a moins qu’il n’existe une regle de droit s’y
opposant. Le juge Rothstein n’a pas fait cette analyse. Il a balayé du

83 RSO 1980, ¢ 65. Cette définition se trouve maintenant a lart 7 de la Loi sur la
comptabilité des ceuvres de bienfaisance, LRO 1990, ¢ C10.

84 (1984), 13 DLR (4°) 491, 48 OR (2¢) 549 [avec renvois au DLR] [Laidlaw].
85 Ibid ala p 523.

86 AYSA, supra note 77 au para 39 :

L’AY.S.A. soutient aussi que, aux termes de lart. 8.1 de la Loi
d’interprétation, L.LR.C. 1985, ch. I-21, il faut se reporter au droit provincial
pour établir ce qui a un caractére de bienfaisance au sens de la LIR et que le
droit provincial applicable en I'espéce est énoncé dans la décision Laidlaw.
Toutefois, les définitions en matiére de bienfaisance énoncées dans des lois
provinciales et les décisions s’y rapportant ne sauraient dicter le sens a donner
a bienfaisance pour lapplication de la LIR [nos italiques].

87 Ibid.
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revers de la main lapplication de larticle 8.1 par le biais d’une
affirmation que rien ne vient appuyerss.

Ici, il y a lieu de faire référence a un élément supplémentaire, qui
n’était pas pertinent aux fins de l'arrét AYSA, mais qui, un jour, sera
probablement objet de litige. Le paragraphe 149.1(1) LIR prévoit que,
pour obtenir le statut d’ceuvre de bienfaisance, I'organisme doit consacrer
la totalité de ses ressources a des « activités de bienfaisance ». Cette
expression n’étant pas définie dans la LIR, la jurisprudence a eu recours a
la common law pour déterminer son sens. D’ailleurs, le juge Rothstein fait
expressément référence a cette situation a plus d’'une reprise dans son
jugements?, en s’appuyant sur un arrét antérieur de la Cour, Vancouver
Society c. MRN®*. L’arrét Vancouver Society a été rendu en 1999, avant
lentrée en vigueur de larticle 8.1, et le litige a pris naissance en
Colombie-Britannique, dont le droit privé provincial repose sur la common
law. Or, dans le Code civil du Québec, entré en vigueur le 1er janvier 1994,
un titre est consacré a « certains patrimoines d’affectation », dont la
fondation et la fiducie d’utilité sociale, lesquelles ont nécessairement des
buts d’intérét général, par exemple de nature culturelle, éducative,
philanthropique, religieuse ou scientifique?t. Le champ d’application de la
fondation et de la fiducie d’utilité sociale québécoise semble étre plus large
que celui réservé en common law aux organismes équivalents. D’ou les
interrogations suivantes : une fondation ou une fiducie qui répond aux
critéres énoncés au Code civil du Québec et qui fait une demande pour
devenir un organisme de bienfaisance enregistré en vertu de l'article
149.1 LIR se verra-t-elle imposer des critéres issus de la common law,
lesquels ont d’ailleurs fait 'objet de nombreuses critiques®?, dont celles
que lon retrouve dans le jugement majoritaire rendu dans larrét
Vancouver Society®3 ? Si oui, que se produira-t-il si 'Agence du revenu du
Canada conclut qu'un tel organisme, qui répond aux critéres québécois, ne

88 Ibid.
89 Ibid aux para 8, 24.
90 [1999] 1 RCS 10, 169 DLR (4¢) 34 [Vancouver Society].

91 L’art 1256 CcQ énonce quune « fondation résulte d’'un acte par lequel une personne
affecte, d'une fagon irrévocable, tout ou partie de ses biens a une fin d'utilité sociale
ayant un caractére durable » ; I'art 1270 énonce pour sa part que la « fiducie d'utilité
sociale est celle qui est constituée dans un but d’'intérét général, notamment a caractére
culturel, éducatif, philanthropique, religieux ou scientifique ».

92 Voir par ex E Blake Bromley, « Contemporary Philanthropy — Is the Legal Concept of
“Charity” Any Longer Adequate? » dans Donovan WM Waters avec la collaboration de
Maryla A Waters et Marl Bridge, dir, Equity, Fiduciaries and Trusts: 1993, Toronto,
Carswell, 1993, 59.

93 Supra note 90 aux para 201-203.
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répond pas aux critéres de common law ? Dans un tel scénario, n’y aurait-
il pas lieu de recourir a l'article 8.194 ?

Bref, nous ne croyons pas que l'affirmation du juge Rothstein, selon
laquelle l'article 8.1 ne s’appliquerait pas parce que le droit provincial ne
peut « dicter le sens a donner a bienfaisance pour I'application de la LIR »,
vienne clore le débat. Nous sommes d’ailleurs d’avis qu’il n’est pas
souhaitable de tenter de minimiser I'importance de l'article 8.1 et nous
reviendrons sur cette question dans la troisieme et derniére partie de ce
texte.

Dans l'arrét Saulniers, rendu en 2008, la Cour devait se prononcer
sur un jugement rendu par la Cour d’appel de la Nouvelle-Ecosse. Un
pécheur qui détenait quatre permis de péche avait accordé a sa banque
une sureté générale en vertu de la Personal Property Security Act® de
cette province, pour financer son entreprise de péche. Il a par la suite fait
une cession de ses biens en vertu de la LFIP7, mais il a refusé de signer
une entente concernant la vente des quatre permis, en prétendant que
ceux-ci ne constituent pas des « biens » au sens de l'article 2 LFI et de
lalinéa 2(w) PPSA. De tels permis ont une trés grande valeur et il n’est
donc pas étonnant que le syndic de faillite ainsi que la banque a titre de
créancier garanti se tournent vers les tribunaux afin d’obtenir gain de
cause.

Dans un jugement unanime rendu par le juge Binnie®%, la Cour se
prononce donc sur la portée des définitions relatives aux termes « bien »
dans la LFI et « bien immatériel » et « bien personnel » dans la PPSA. Aux
fins du présent article, seuls les commentaires de la Cour relatifs a la LFI
sont pertinents. La définition du mot « bien » a l'article 2 LFI est la
suivante :

“property” means any type of property, whether situated in Canada or
elsewhere, and includes money, goods, things in action, land and
every description of property, whether real or personal, legal or
equitable, as well as obligations, easements and every description of

94 Voir a ce sujet les excellentes analyses par Kathryn Chan : Kathryn Chan, « Charitable
according to whom? The clash between Quebec’s societal values and the law governing
the registration of charities » (2008) 49 : 2 C de D 277 ; Kathryn Chan, « Taxing Chari-
ties / Imposer les organismes de bienfaisance : Harmonization and Dissonance in Cana-
dian Charity Law » (2007) 55 : 3 RFC 481 aux pp 489-98.

9 Saulnier ¢ Banque Royale, 2008 CSC 58, [2008] 3 RCS 166, 298 DLR (4¢) 193 [Saulnier].

96 SNS 1995-96, ¢ 13 [PPSA].

97 Supra note 61.

98 Saulnier, supra note 95. Avec I'accord de la juge en chef McLachlin et des juges LeBel,
Deschamps, Fish, Abella, Charron et Rothstein ; le juge Bastarache n’a pas participé au
jugement.
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estate, interest and profit, present or future, vested or contingent, in,
arising out of or incident to property;

« bien » Bien de toute nature, qu’il soit situé au Canada ou ailleurs.
Sont compris parmi les biens les biens personnels et réels, en droit
ou en equity, les sommes d’argent, marchandises, choses non
possessoires et terres, ainsi que les obligations, servitudes et toute
espeéce de domaines, d'intéréts ou de profits, présents ou futurs,
acquis ou éventuels, sur des biens, ou en provenant ou s’y
rattachant.

Le juge Binnie revoit tour a tour les différentes approches proposées par
la jurisprudence, pour ensuite se prononcer ainsi au sujet de la définition

de « bien » dans la LFT :

Cette définition est trés générale. Le législateur a clairement
manifesté son intention d’englober un large éventail d’éléments
d’actif du failli qui, en common law, ne sont pas habituellement
considérés comme des «biens». Pour assurer la réalisation des
objectifs de la LFI, il faut respecter la volonté du législateur a cet
égard.

[.]

Je préfere examiner l'essence de ce qui a été conféré, a savoir le
permis de participer a la péche auquel se rattache un intérét
propriétal sur les poissons capturés en conformité avec les conditions
du permis et sous réserve des reglements pris par le
ministre. Comme je I'ai mentionné antérieurement, la LFI vise la
réalisation de certains objectifs en cas de faillite qui exigent que,
régle générale, les créanciers aient acces aux éléments d’actif non
exclus. La définition d’un bien énoncée a 'art. 2 doit étre interprétée

\

en conséquence de fagon a inclure un permis de péche visé au
par. 7(1)%.

Dans cet arrét, la Cour semble adopter un cheminement conforme a
Particle 8.1 de la Lot d’interprétation, sans toutefois faire référence a cet
article. Premierement, la Cour est appelée a interpréter une disposition
dans une loi fédérale qui, en l'espéce, trouve application dans une
province ou le domaine de la propriété et des droits civils repose en grande
partie sur la common law. Deuxiémement, la disposition telle que rédigée
ne permet pas de trancher le litige et repose manifestement sur certains
concepts qui relévent du domaine de la propriété et des droits civils.
Troisiemement, il n’existe aucune regle de droit s'opposant a l'utilisation
de tels concepts. Or, la conclusion du juge Binnie repose sur 'intention du
législateur d’aller au-dela de la common law0. Cela veut-il dire que, si le
juge Binnie avait fait référence a l'article 8.1, il aurait conclu qu’il n’était

99 Ibid aux para 44, 46.
100 7hid au para 44.
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pas nécessaire de recourir a la common law provinciale sous-jacente, eu
égard a l'intention claire du législateur ? Une deuxiéme question se pose.
Vu le silence de la Cour dans l'arrét Saulnier a I'égard de l'article 8.1,
doit-on conclure que celui-ci s’applique seulement au droit civil québécois
et quil n’y a pas lieu d’y faire référence lorsque le litige pourrait reposer
sur la common law ? Or, rien dans le libellé de I’article 8.1 ne I'indique.

Enfin, dans larrét Drummond!!, un créancier garanti, la Caisse
populaire Desjardins de I'Est de Drummond, ouvre un crédit a un
débiteur. Quelques jours plus tard, ce dernier dépose aupres de la Caisse
une somme sous forme d’épargne a terme. Les conventions intervenues
entre la Caisse et le débiteur stipulent qu'en cas de défaut de
remboursement des sommes dues a la Caisse, 1l y aura compensation a
méme le dépot d’épargne a terme du débiteur. Le débiteur fait défaut et
fait par la suite une cession de ses biens en vertu de la LFI'02, Survient
alors un litige entre la Caisse et Sa Majesté la Reine du chef du Canada,
car le débiteur n’a pas versé a Sa Majesté tout I'impoét sur le revenu et les
cotisations d’assurance-emploi déduits a méme les salaires de ses
employés. Or, les paragraphes 227(4.1) LIR3 et 86(2.1) de la Loi sur
lassurance-emploit®t établissent une fiducie réputée en faveur de Sa
Majesté a I'égard des biens d’'un employeur qui fait de telles déductions.
Cette fiducie englobe, jusqu’a concurrence des sommes déduites dues a Sa
Majesté, les biens de 'employeur et ceux détenus par un créancier garanti
et qui, en I'absence de la garantie, seraient des biens de 'employeur.

Puisque les paragraphes 227(4.1) LIR et 86(2.1) de la Loi sur
l'assurance-emploi sont sensiblement les mémes, nous ferons seulement
référence dans ce texte aux dispositions de la LIR. Or, le paragraphe
227(4.1) de cette loi énonce que la fiducie réputée englobe les biens
détenus par des créanciers garantis « au sens du paragraphe 224(1.3) »
LIR, et que la fiducie s’applique « [m]algré les autres dispositions de la
présente loi, [...] tout autre texte législatif fédéral ou provincial ou toute
régle de droit ». Quant au paragraphe 224(1.3) LIR, celui-ci stipule :

244(1.3) “security interest” means any interest in property that

secures payment or performance of an obligation and includes an in-
terest created by or arising out of a debenture, mortgage, hypothec,

101 CP Desjardins de I’Est de Drummond ¢ Canada, 2009 CSC 29, [2009] 2 RCS 94, 309
DLR (4¢) 323 [Drummond)]. Cet arrét a tres rapidement fait I'objet de commentaires,
mais dans un contexte tout autre. Voir par ex Roderick J Wood, « Journey to the Outer
Limits of Secured Transactions Law: Caisse populaire Desjardins de [UEst de
Drummond » (2010) 48 : 3 Can Bus LdJ 482.

102 Sypra note 61.

103 Sypra note 78.

104 1,C 1996, ¢ 23.
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lien, pledge, charge, deemed or actual trust, assignment or encum-
brance of any kind whatever, however or whenever arising, created,
deemed to arise or otherwise provided forl%%,

224(1.3) « garantie » Droit sur un bien qui garantit I'exécution
d’une obligation, notamment un paiement. Sont en particulier des
garanties les droits nés ou découlant de débentures, hypotheéques,
privileges, nantissements, stretés, fiducies réputées ou réelles,
cessions et charges, quelle qu’en soit la nature, de quelque fagon ou a
quelque date qu’elles soient créées, réputées exister ou prévues par
ailleurs.

La question principale dans l'arrét Drummond est la suivante : le
droit de compensation conventionnelle créé en faveur de la Caisse est-il
une « garantie » au sens de la définition au paragraphe 224(1.3) LIR ? Sl
lest, Sa Majesté a alors droit au dépot a terme jusqu’a concurrence des
sommes qui lui sont dues. Cette question donne lieu a deux jugements qui
divergent au plus haut point, celui du juge Rothstein, majoritaire!%s, et
celui de la juge Deschamps, minoritaire!?”. De plus, chacun étale au grand
jour son profond désaccord avec 'approche adoptée par 'autre.

Le juge Rothstein est d’avis, aux fins de la définition au paragraphe
224(1.3), que le droit provincial n’est pas pertinent, et ce, pour trois
raisons : (1) l'existence d'une regle de droit empéchant I'application du
droit provincial, régle incorporée par renvoi a la définition de garantie!0s ;
(2) le droit du législateur fédéral de recourir a ses propres définitions dans
les domaines relevant de sa compétence, sans avoir a tenir compte du
droit provincial ; et (3) lintention du législateur, en matiere de
recouvrement des sommes qui sont dues a sa Majesté, de pouvoir procéder
de manieére uniforme partout au Canadat0. A la suite de ces conclusions,
le juge Rothstein se penche alors sur la portée de la définition de «
garantie / security interest » au paragraphe 224(1.3) LIR. Il s’appuie sur la
premiére partie de la définition, soit un « [d]roit sur un bien qui garantit
Pexécution d'une obligation, notamment un paiement», car il est d’avis
que :

[d]es lors que le droit du créancier sur le bien du débiteur garantit

Pexécution dune obligation, notamment un paiement, il y a
« garantie » au sens de cette disposition. ’énumération d’exemples

105 IR, supra note 78.

106 Drummond, supra note 101. Avec l'accord du juge en chef McLachlin et des juges
Binnie, Fish, Charron et Rothstein.

107 Jhid. Avec I'accord du juge LeBel.
108 Jbid au para 10.
109 Jhid aux para 8-17.
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dans la définition légale n’a pas pour effet de limiter la portée
générale de 'expression « [d]roit sur un bien »!10,

Quant a la question de savoir si cette définition englobe le mécanisme
de compensation, le juge Rothstein est d’avis quun droit conventionnel de
compensation peut, dans certaines circonstances, étre associé a une
garantie ; il faut, selon lui, « examiner attentivement les clauses et se
demander si 'une des parties a voulu conférer a 'autre un “[d]roit sur un
bien [appartenant a la premiére] qui garantit 'exécution d’'une obligation,
notamment un paiement’ »11, A Tlexamen des clauses pertinentes, il
conclut que celles-ci conférent expressément a la Caisse un droit sur le
bien de son débiteur pour garantir le remboursement de la somme due
par ce dernier et que ce droit est assorti de restrictions particuliéres en
faveur de la Caisse!:2, L'effet conjugué du droit de compensation et des
restrictions fait en sorte que la Caisse bénéficie d'un droit sur un bien du
débiteur qui garantit I'exécution des obligations de ce dernier. Il indique
aussi que, selon le libellé des conventions, la Caisse considérait que celles-
ci créaient une garantie a 'égard des sommes qui lui étaient duestis. Cest
ainsi que le juge Rothstein conclut a 'existence d’'une garantie au sens du
paragraphe 224(1.3) LIR.

Fait étonnant, le juge Rothstein ne mentionne aucunement les articles
8.1 et 8.2, ni la Loi d’harmonisation n° 1 qui a donné naissance a ces
articles. Il s’agit de tout un exploit, d’autant plus que la juge Deschamps y
fait référence dans son jugement et que l'article 8.1 permettait au juge
Rothstein de conclure qu’il existait une régle de droit s’opposant a
l'utilisation du droit provincial. L’article 8.1 lui permettait aussi de
conclure, a la suite d’'une analyse contextuelle, qu’il n’était pas nécessaire
de recourir au droit civil québécois. Or, le juge Rothstein est parvenu a ces
conclusions, mais en évacuant complétement 'article 8.1.

Pour sa part, la juge Deschamps se prononce ainsi au début de son
analyse :

Il convient de rappeler qu’il n’existe pas de common law fédérale
autonome : Québec North Shore Paper Co. c. Canadien Pacifique
Ltée, [1977] 2 R.C.S. 1054, McNamara Construction (Western) Ltd. c.
La Reine, [1977] 2 R.C.S. 654, et P. Denault, La recherche d’unité
dans linterprétation du droit privé fédéral (2008), p. 38. Sl faut
recourir au droit supplétif pour interpréter un concept incorporé
dans une regle fédérale, le droit provincial constitue la source
applicable : Loi d’harmonisation ne 1 du droit fédéral avec le droit

110 Jbid au para 15.
111 Jbid au para 23.
112 Jbid aux para 29-30.
113 Jbid au para 31.
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civil, L.C. 2001, ch. 4, art. 8, amendant la Loi d’interprétation, L.R.C.
1985, ch. I-21. Par conséquent, sauf disposition expresse a l'effet
contraire, un texte de loi fédérale doit étre interprété en respectant
les concepts et institutions propres au systéme juridique de la
province dans laquelle il s'applique!4.

Cette référence, quoique indirecte, aux articles 8.1 et 8.2, pourrait
porter le lecteur a croire que son jugement repose sur les regles
d’interprétation énoncées dans ces deux articles. Or, le role que jouent ces
articles dans son jugement demeure obscur, car la juge Deschamps
poursuit en indiquant que « non seulement doit-on — lorsque cela est
nécessaire pour interpréter un texte de loi fédérale — se reporter au droit
de la province dans laquelle il doit étre appliqué, mais il faut aussi tenir
compte des versions anglaise et francaise »'15. Elle ajoute qu'une analyse
des versions francaise et anglaise est nécessaire pour déterminer si un
sens commun aux termes « garantie » et « security interest » peut étre
trouvé et qu'en I'espéce, une telle analyse permet de dégager une notion
commune au droit civil et a la common law, laquelle « permet
d’harmoniser 'application de la disposition fiscale dans les deux systémes
de droit »116, Plus loin, elle fait encore référence aux articles 8.1 et 8.2, tout
en référant a « 'interprétation de lois bilingues »117,

Enfin, dans la partie de son jugement ou elle exprime son désaccord
avec 'approche du juge Rothstein, la juge Deschamps écrit :

Comme son approche [celle du juge Rothstein] ne correspond
nullement au sens commun, elle a pour effet de mettre de c6té tant
les principes d’interprétation des lois bilingues que ceux qui guident
Tharmonisation du droit fédéral et des droits provinciaux!!8,

Bref, la juge Deschamps n’établit pas une distinction claire entre les
régles d'interprétation en matiére de législation bilingue et celles relatives
a la législation bijuridique. Or, si la juge Deschamps avait fait cette
distinction et qu’elle avait utilisé le processus d'interprétation décrit a la
premiére partie (I) ci-dessus, elle aurait eu préalablement a se poser les
deux questions suivantes. Est-il nécessaire de recourir a l'article 8.1 ?
Existe-t-il une régle de droit s’opposant a l'application de l'article 8.1 ?
Compte tenu du libellé du paragraphe 227(4.1) LIR et du lien entre celui-
ci et le paragraphe 224(1.3) LIR, il semble exister une régle de droit
s’opposant a I'application de l'article 8.1. Puisqu’il est avant tout question

114 Jbid au para 81.
115 Jbid au para 82.
116 Jbid.

117 Jbid au para 86.
118 Jbid au para 112.



808 (2011) 56:4 MCGILL LAW JOURNAL ~ REVUE DE DROIT DE MCGILL

d’'interpréter le paragraphe 224(1.3) LIR, le lien entre les deux
paragraphes revét une importance capitale. L’absence de toute référence a
ce lien dans le jugement minoritaire laisse pantois. Ceci est tout aussi
étonnant que l'absence dans le jugement majoritaire d'une référence a
larticle 8.1, d’autant plus que l'article 8.1 aurait appuyé la décision.

C. La Cour supréme du Canada renoue avec larticle 8.1: les arréts
Innovation Credit Union ef Radius Credit Union

Dans les deux décisions les plus récentes impliquant larticle 8.1,
Banque de Montréal c. Innovation Crédit Union''® et Banque Royale du
Canada c. Radius Crédit Union'2o, il est question de garanties obtenues
en vertu de la Loi sur les banques'?l. Les débiteurs font défaut et les
banques saisissent les biens grevés, pour ensuite découvrir que deux
coopératives de crédit ont obtenu, antérieurement a l'obtention de ces
garanties bancaires, des sUretés grevant les mémes biens en vertu de la
Personal Property Security Act, 1993'22 de la province de la Saskatchewan.
Ces stretés provinciales n‘ont cependant pas été enregistrées et ne sont
donc pas parfaites. Un conflit sensuit entre les banques et les
coopératives de crédit, a savoir qui a priorité sur les biens grevés.

Ces décisions trés importantes concernant la relation épineuse et
controversée entre la garantie bancaire fédérale et les sGretés mobiliéres
provinciales feront sans doute l'objet de commentaires étoffés. Aux fins de
ce texte, cependant, il ne sera question que du roéle joué par 'article 8.1 de
la Loi d’interprétation?s.

119 2010 CSC 47, [2010] 3 RCS 3 [Innovation Crédit Union]. Il s'agit d'un jugement
unanime rendu par la juge Louise Charron, avec I'accord des juges McLachlin, Binnie,
LeBel, Deschamps, Fish, Abella, Rothstein et Cromwell.

120 2010 CSC 48, [2010] 3 RCS 38 [Radius Credit Union]. Encore une fois, il s'agit d’'un
jugement unanime rendu par la juge Louise Charron, avec I'accord des mémes juges
(voir Innovation Crédit Union, supra note 119).

LC 1991, c 46 [LB].
122 SS 1993, ¢ P-6.2 [PPSA de la Saskatchewan)].

123 Supra note 2. Par contre, nous ne pouvons nous empécher de faire les commentaires
suivants : l'arrimage entre la garantie bancaire fédérale et les slretés mobiliéres
provinciales a donné lieu a de nombreux conflits (voir Innovation Crédit Union, supra
note 119 au para 1) et la Commission du droit du Canada a recommandé que les art
427-29 LB (supra note 121), soit les art qui créent et régissent la garantie bancaire,
solent abrogés (voir Commission du droit du Canada, La Loi sur les banques et la
modernisation du droit canadien des siiretés, Ottawa, Commission du droit du Canada,
2004 a la p 32). Compte tenu de cette situation, le pire geste que le législateur fédéral
pourrait poser serait de se plier aux pressions qui seront sans doute exercées par les
banques et de modifier les dispositions pertinentes de la LB afin d’accorder une priorité
aux banques dans les circonstances décrites dans les arréts Innovation Crédit Union

12

-
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Dans Tarrét Innovation Credit Union, la Cour constate que la LB ne
comporte aucune disposition précise réglant le conflit de priorité qui
survient lorsqu’un intérét sur un bien est acquis par un tiers avant que la
garantie bancaire ne greve le bien. Compte tenu de ce vide juridique, la
Cour s’appuie sur le paragraphe 427(2) LB, qui énonce qu'une garantie
bancaire accorde «les mémes droits que si la banque avait acquis un
récépissé d’entrep6t ou un connaissement visant ces biens». La Cour
s’appuie aussi sur le paragraphe 435(2) LB, selon lequel le récépissé ou le
connaissement conférent a la banque qui l'acquiert le titre et droit du
propriétaire des biens. La Cour conclut qu’il s’agit d'une question qui
releve du droit des biens, un domaine de compétence provinciale, et se
prononce ainsi :

Les législatures provinciales ne peuvent pas écarter les droits de la
banque, mais elles peuvent modifier les régles de droit applicables
dans leur province respectives en matieére de propriété et de droits
civils. [...] Ainsi, pour établir la nature d’'une streté provinciale
concurrente, il faut tenir compte de la loi provinciale applicable et
interpréter la LB en harmonie avec cette loi provinciale. Cette
méthode est conforme au préambule de la Loi d’harmonisation ne 1
du droit fédéral avec le droit civil, L.C. 2001, ch.4 («Loi
d’harmonisation ») :

ATTENDU : [..]

quune interaction harmonieuse de la législation fédérale et de la
législation provinciale s'impose et passe par une interprétation de la
législation fédérale qui soit compatible avec la tradition de droit civil
ou de common law, selon le cas ;

[..]

que, sauf regle de droit s’y opposant, le droit provincial en matiére de
propriété et de droits civils est le droit supplétif pour ce qui est de
lapplication de la législation fédérale dans les provinces; [...]124.

La Cour enchaine : « L’article 8.1 de la Loi d’interprétation [...] prévoit
explicitement le recours aux “régles, principes et notions en vigueur dans
cette province au moment de I'application du texte” »125,

(supra note 119) et Radius Crédit Union (supra note 120). Le législateur devrait plutot
saisir 'occasion pour enfin donner effet aux recommandations faites par la Commission
du droit du Canada. Il existe une autre possibilité, soit que le législateur fédéral ne
modifie pas les dispositions pertinentes de la LB et que les législateurs provinciaux
adoptent tous une disposition semblable a I'al 4(k) PPSA de la Saskatchewan (supra
note 122), ce qui aurait comme effet de rendre la garantie bancaire trés vulnérable. Les
banques seront alors moins portées a y recourir et la garantie bancaire pourrait alors
sombrer dans 'oubli.

124 Innovation Crédit Union, supra note 119 au para 31.
125 Jhid.
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C’est donc en fonction de I'article 8.1 que la Cour conclut que I'intérét
imparfait acquis par la coopérative de crédit en application de la PPSA
correspond néanmoins a un droit propriétal en common law. Or, la
banque a elle aussi un droit propriétal en vertu des articles 427(2) et
435(2) LB. Puisquil est question dun conflit entre des intéréts
propriétaux sur un méme bien, la common law de la Saskatchewan entre
en jeu. Ainsi, l'intérét propriétal obtenu en premier, soit celui de la
coopérative de crédit, 'emporte sur celui obtenu par la banque.

Dans Innovation Credit Union, tous les biens grevés appartenaient au
débiteur avant qu’il n’ait accordé une streté mobiliére a la coopérative de
crédit. Or, dans Radius Credit Union, le débiteur s’est porté acquéreur de
certains biens grevés aprés avoir accordé la garantie bancaire. La
premiére décision demeure cependant I'arrét de principe, car elle sert de
fondement a la deuxiéme, qui ne fera donc pas I'objet de commentaires.

Pour rendre ces décisions, la Cour n’a pas hésité a recourir a larticle
8.1 de la Loi d’interprétation. Alors que les quatre décisions précédentes,
soit Canada 3000, AYSA, Saulnier et Drummond pouvaient porter a
croire que la Cour s’éloignait de l'article 8.1, les décisions Innovation
Credit Union et Radius Credit Union créent une lueur d’espoir. Il est
cependant aisé de recourir a la common law pour compléter la législation
fédérale, comme l'a fait la Cour dans les deux plus récentes décisions. Il
est beaucoup plus difficile de le faire lorsqu’il est question de recourir au
droit civil. C’est la que le béat blesse. Il ne reste donc qu’a attendre une
décision de la Cour qui accepte de recourir a nouveau au droit civil
québécois, dans des circonstances donnant lieu a4 une application non
uniforme de la législation fédérale en cause. C’est alors qu’il sera possible
de véritablement évaluer la position de la Cour a I'égard de l'article 8.1.

. Quelques réflexions

Les arréts de la Cour supréme du Canada commentés dans la seconde
partie (II) ménent aux constats suivants. Premiérement, a ce jour, 'article
8.1 de la Loi d’interprétation n’a pas fait I'objet d’'une analyse fouillée par
la Cour. Aucun des juges n’a fait I'effort de décortiquer cet article, comme
lont fait les auteurs, afin de mieux en comprendre ses tenants et
aboutissants. Aucun n’a fait leffort d’expliquer clairement sa raison
d’étre. Parfois, les juges négligent d’y faire référence de fagon expresse :
leurs jugements comportent tout simplement une référence a la Loi
d’harmonisation ne 1. Le jugement unanime rendu par le juge LeBel dans
larrét Schreiber et le jugement unanime rendu par la juge Deschamps
dans l'arrét DIMS font partie de cette catégorie. Lorsque les juges font
référence a larticle 8.1, que ce soit de facon expresse ou implicite,
lanalyse est trés sommaire : les jugements unanimes de la Cour dans les
arréts Wise, Canada 3000 et Innovation Credit Union, ainsi que le
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jugement majoritaire du juge Rothstein dans I'arrét AYSA en témoignent.
Or, il serait utile que la Cour explique en détail le pourquoi de I'article 8.1.
Une explication claire et compléte par la Cour lui permettrait non
seulement de mieux se situer par rapport a cet article, mais permettrait
également a I'ensemble des juristes canadiens de mieux comprendre cette
disposition. Ces juristes seraient alors peut-étre mieux disposés a en
accepter les résultats, méme lorsque ceux-ci donnent lieu & une absence
d’uniformité.

Deuxiémement, certains jugements ne font aucunement référence a
Particle 8.1, alors que la nature du litige y donne ouverture. C’est le cas du
jugement majoritaire du juge Rothstein dans l'arrét Drummond et du
jugement unanime du juge Binnie dans l'arrét Saulnier. L'article 8.1 a
sans doute été plaidé dans l'arrét Drummond, alors qu’il ne I'a peut-étre
pas été dans 'arrét Saulnier. Mais le fait que l'article n’ait pas été plaidé
ne devrait pas empécher la Cour d’y faire référence, car il s’agit d’'une
régle d’interprétation contenue dans une loi fédérale a laquelle la Cour
peut se référer d’office!2s,

Troisiemement, les décisions rendues dans Canada 3000, AYSA,
Saulnier et Drummond semblent vouloir minimiser l'importance de
larticle 8.1. Le désir d’assurer une application uniforme de la législation
fédérale a travers le pays, ainsi que I'unijuridisme des juges, explique tout
probablement cette tendance. Mais les juges peuvent-ils agir ainsi, compte
tenu de I'intention du législateur fédéral, exprimée par le biais du libellé
impératif de Particle 8.1 ? De plus, lorsque les juges se prétent, selon le
principe moderne de Driedger, a une analyse contextuelle de la
disposition a étre interprétée, ce principe ne devrait-il pas aujourd’hui
tenir compte de l'importance accordée par le Parlement canadien a
Papport de la common law et du droit civil ? Outre 'adoption des articles
8.1 et 8.2, d’énormes efforts ont été déployés par le gouvernement fédéral
pour reconnaitre cet apport : la mise sur pied en 1993 de la Section du
Code civil du ministére de la Justice pour s’assurer que les lois fédérales
s’harmonisent avec le droit civil du Québec!?”; la Politique sur le
bijuridisme législatif adoptée en 1995128; et le Programme
d’harmonisation de la législation fédérale avec le droit civil de la province
de Québec créé en 1997129; la Directive du Cabinet sur lactivité

126 Loi sur la preuve au Canada, LRC 1985, ¢ C-5, art 18 [Loi sur la preuve].

127 Louise Maguire Wellington, « Bijuridisme canadien : Méthodologie et terminologie de
I'harmonisation » dans Harmonisation de la législation fédérale, supra note 1,1 alap 2,
ann II.

128 Jbid alap 3, ann III.
129 Jbid alap 3.
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législativel30; les premiére!®!, deuxiéme!s2 et troisieme!3 lois
d’harmonisation. L’article 8.1 fait aujourd’hui bel et bien partie du
paysage juridique et doit faire partie du contexte permettant de déceler
I'intention du législateur.

Il est reconnu que des juges appelés a interpréter une disposition
législative ne doivent pas substituer leur volonté a celle du législateur :
leur tache est tout simplement de découvrir son intention!s¢, Si, a la suite
d’'une analyse rigoureuse d’'une disposition législative, il est impossible de
déceler une volonté selon laquelle la disposition doit étre appliquée de
fagon uniforme, les juges n'ont pas le pouvoir de conclure a une telle
application. Mais ils y arrivent néanmoins. Dans son ouvrage, Denault a
identifié plusieurs méthodes utilisées par les tribunaux en vue d’assurer
une application uniforme de la législation fédérale, méthodes utilisées
bien avant l'entrée en vigueur de larticle 8.1. Parmi ces méthodes se
trouvent les suivantes :

(1) Conclure que le législateur avait lintention de couvrir
complétement un domaine par le biais d’'un « code exhaustif » ou d’'un
« code complet », ce qui a comme effet d’exclure le recours au droit
provinciall35,

(2) Recourir, notamment dans le domaine du droit fiscal, au principe
que la législation « doit étre appliquée uniformément a travers le
Canada afin de traiter équitablement 'ensemble des citoyens »136,

(3) S'appuyer sur I'objet ou la finalité de la disposition 1égislative!37.

Dans plusieurs des décisions identifiées par Denault, non seulement
les tribunaux ont conclu a une application uniforme de la législation
fédérale, mais 1ls 'ont fait en recourant a la common law. Cette tendance,
nous l'avons dit dans la premiére partie du texte, a été fortement
critiquée.

130 Voir Gouvernement du Canada, Lois et réglements : l'essentiel, 2¢ éd, Ottawa, Ministére
de la Justice du Canada, 2000 aux pp 3-16, en ligne : Bureau du Conseil Privé <http:/
WWW.pco-bep.ge.ca>.

131 Loi d’harmonisation n° 1, supra note 3.
132 Loi d’harmonisation n° 2, supra note 65.

133 Canada, PL S-12, Loi n° 3 visant & harmoniser le droit fédéral avec le droit civil du
Québec et modifiant certaines lois pour que chaque version linguistique tienne compte du
droit civil et de la common law, 3¢ sess, 40¢ 1ég, 2010 (deuxiéme lecture le 18 novembre
2010).

134 Voir par exemple, Sullivan, Statutes, supra note 15 aux pp 37-38 ; Coté, supra note 15
aux para 15, 950 ; Denault, supra note 10 aux pp 89-90.

135 Jbid aux pp 117-18.
136 Tbid ala p 137.
137 Jbid aux pp 144-51.
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Bien que la Cour ait eu recours, dans certaines des décisions analysées
dans la seconde partie (II), aux méthodes décrites ci-dessus, ces
jugements, a I'exception de 'arrét AYSA, ont au moins le mérite de ne pas
conclure a une application uniforme aux dépens du droit civil québécois.
Cest-a-dire que la Cour n’a pas eu recours a la common law pour conclure
a l'application uniforme de la législation en cause. Peut-on en déduire que
la Cour est aujourd’hui davantage consciente de l'article 8.1, méme
lorsqu’elle n’y fait pas référence dans ses jugements, et qu’elle utilisera
tous les moyens disponibles pour éviter d'imposer au Québec des regles
issues de la common law ? Il est encore trés tét pour en arriver a cette
conclusion, mais si tel est le cas, l'article 8.1 aura au moins eu un effet
bénéfique. Par contre, il ne faut pas perdre de vue que l'article 8.1 donne
manifestement ouverture a la possibilité que certaines situations
produisent des résultats non uniformes et les juges ne doivent pas faire
abstraction de cette réalité. A chaque fois qu'une disposition législative
pourrait reposer sur le droit provincial, les juges se doivent de faire une
analyse rigoureuse de la disposition et d’accorder a l'article 8.1 tout le
respect qu’il mérite.

Dernier constat : a la lumiere des décisions analysées dans la seconde
partie (IT) de ce texte, il est clair que dans la majorité d’entre elles, 1l était
légitime de conclure soit qu’il n’était pas nécessaire de recourir a l'article
8.1, soit qu'une régle de droit s’opposait a son utilisation. Mais il importe
d’en arriver a cette conclusion a la suite d’'une interprétation contextuelle
rigoureuse effectuée a la lumiére des objectifs de 'article 8.1138, Dans les
cas ou une telle interprétation démontre que la disposition législative
repose effectivement sur le droit provincial, il faut le dire, et ne pas
chercher a occulter cette réalité.

138 Certaines parties du préambule de la Loi dharmonisation n° 1 (supra note 3)
permettent de cerner ces objectifs :

Attendu :

[..] gu’une interaction harmonieuse de la législation fédérale et de la
législation provinciale s'impose et passe par une interprétation de la
législation fédérale qui soit compatible avec la tradition de droit civil ou de
common law, selon le cas ;

[...] que, sauf régle de droit s’y opposant, le droit provincial en matiére de
propriété et de droits civils est le droit supplétif pour ce qui est de
Papplication de la législation fédérale dans les provinces ;

que le gouvernement du Canada a pour objectif de faciliter I'accés a une
législation fédérale qui tienne compte, dans ses versions francaise et
anglaise, des traditions de droit civil et de common law ;

[...] Sa Majesté, sur I'avis et avec le consentement du Sénat et de la Chambre
des communes du Canada, édicte.
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Ces constats ménent aux réflexions et aux suggestions suivantes. Il
est relativement facile, dans le cadre d'une interprétation contextuelle, de
conclure a I'application uniforme dune disposition législative fédérale, car
les avantages d’'une application uniforme sont évidents. Il est plus difficile
de conclure a 'absence duniformité. Cependant, des avantages existent.
Bien que le manque d’uniformité ait comme effet de rendre le droit plus
complexe, il peut a moyen ou long terme donner ouverture a des
conséquences positives. En 2008, nous nous sommes prononcées ainsi au
sujet de la décision DIMS, laquelle donne lieu a des résultats non
uniformes :

L’arrét D.IM.S. illustre trés bien que 'application des articles 8.1 et
8.2 de la Loi d’interprétation donnera lieu a des divergences dans
lapplication de la législation fédérale d'une province a l'autre. [...]
Dans de telles circonstances, la comparaison entre le droit civil
québécois et la common law canadienne est manifestement de
nature pratique plutét que théorique. Dans les dossiers de portée
nationale, par exemple, il devient nécessaire de tenir compte de ces
différences dans lapplication de la loi fédérale. Or, pour bien
analyser et comprendre de telles décisions, une connaissance des
deux systémes de droit est essentielle.

Il est évident quune décision comme D.I.M.S. place le législateur
fédéral dans une situation difficile. Compte tenu du libellé impératif
des articles 8.1 et 8.2, on peut s’attendre a ce qu’il accepte en regle
générale I'absence d'un résultat uniforme, et ce, afin de préserver
Iintégrité de chacun des systemes juridiques. Par contre, §’il juge
quun résultat uniforme est souhaitable, voire essentiel, la
modification des dispositions législatives visées s'impose. [...] [Q]uelle
régle adoptera-t-il ? Chose probable, la régle sera choisie a la suite
d’'une étude comparative approfondie [...]. Encore une fois, le droit
comparé aurait une importance pratique incontestable!39,

Ainsi, de telles décisions pourraient concourir au développement du droit
comparé au Canada et a I'élaboration d'un droit métissé, du moins au
niveau fédéral. Un tel résultat est souhaitable : le droit civil québécois a
été renouvelé et son apport pourrait étre précieux, car la juxtaposition
fréquente, au sein de la législation fédérale, de la common law et du droit
civil invite nécessairement a la réflexion et suscite des interrogations.
Une telle juxtaposition pourrait donner lieu & un droit non seulement
métissé, mais amélioré (better law), car I'accés a deux cultures juridiques
donne nécessairement accés a deux perspectives juridiques et a une

139 Aline Grenon, « Entrée en matiére : le droit comparé au Canada a 'aube du XXIe siécle »
dans Louise Bélanger-Hardy et Aline Grenon, dir, Eléments de common law
canadienne : comparaison avec le droit civil québécois, Toronto, Thomson Carswell,
2008, 1 aux pp 19-20 [Grenon, « Entrée en matiére »].
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meilleure compréhension des forces et des faiblesses relatives aux
différentes solutions disponibles4,

Le professeur Jean-Francois Gaudreault-Desbiens, dans un essai
remarquable qui mériterait d’étre traduit vers 'anglais!4!, s’est penché sur
le sort qui pourrait étre réservé a l'article 8.1 de la Loi d’interprétation. Il
est d’avis qu’il existe le risque que les avocats et les juges adoptent une
interprétation restrictive de l'article 8.1 qui « poursuivrait la politique
traditionnelle de confinement du droit civil »42,  Cette politique
traditionnelle résulte, selon lui, de plusieurs facteurs : I'unilinguisme et
l'unijuridisme de la majorité des juristes canadiens; l'indifférence a
Iégard du droit civil québécois, voire une certaine méfiance a cet égard ;
enfin, le sentiment que la common law est en quelque sorte supérieure au
droit civil et quil n’est donc pas nécessaire d’accorder une grande
importance a ce dernier.

Afin de contrer un tel résultat, le professeur Gaudreault-Desbiens
souléve la possibilité de modifier la Loi d’interprétation de la fagon
suivante :

[Dlés lors qu'une disposition législative fédérale ne peut étre
interprétée comme se référant a un quelconque jus commune
provincial et que le sens de cette disposition demeure ambigu apres
avoir recouru aux reégles ordinaires d’interprétation, cette disposition
devrait étre interprétée de la maniére qui soit la plus
intersubjectivement légitime tant du point de vue de la common law
que du droit civil. [...] [L]e cas échéant, la meilleure interprétation
serait celle qui ferait le moins possible injure et au droit civil et a la
common law, ce qui menerait presque inévitablement a I'élaboration
d’un droit fédéral dissocié partiellement mixte ou métissél43.

Il avoue cependant qu’il est « difficile d’anticiper de maniére précise
comment les tribunaux assureraient I'application de la regle proposée »144,
Bref, les tribunaux pourraient continuer a recourir aux méthodes décrites
ci-dessus, réduisant ainsi le role que pourrait jouer le droit civil québécois
et le droit comparé dans le cadre de l'interprétation de la législation
fédérale.

140 Par exemple, I'arrét DIMS (supra note 11) donne ouverture a une analyse du mérite
respectif de la compensation en droit civil québécois et de la compensation en common
law et en equity, et ce, dans le cadre de la faillite et de I'insolvabilité. Grenon, « Entrée
en matiere », supra note 139 aux pp 17-20.

141 Voir Jean-Francois Gaudreault-DesBiens, Les solitudes du bijuridisme au Canada :
Essai sur les rapports de pouvoir entre les traditions juridiques et la résilience des
atavismes identitaires, Montréal, Thémis, 2007.

142 Jbid ala p 122.
143 Jbid alap 120.
144 Tbid aux pp 122-23.
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Or, si les tribunaux, et notamment la Cour supréme du Canada,
limitent l'influence du droit civil québécois en matiere fédérale en
poursuivant « la politique traditionnelle de confinement du droit civil », ils
écarteraient des solutions différentes et une approche qui pourraient
enrichir le droit canadien dans son ensemble. En favorisant 'uniformité
issue dun seul scheme de pensée juridique, ils s’éloigneraient de la
diversité. Or, I'interaction des cultures juridiques, voire le choc de ces
cultures, notamment par le biais de jugements qui reconnaissent I'apport
du droit civil et de la common law, pourrait contribuer puissamment a
I’évolution du droit.

Nous croyons qu’il est juste de dire que les auteurs qui s'intéressent a
la question d’harmonisation dans le contexte canadien, y compris les
auteurs qui se sont montrés les plus critiques a 1’égard du processus
d’harmonisation entrepris par le législateur fédéral, estiment que
lexistence au sein de la fédération canadienne de différentes traditions
juridiques est un atout important, qui peut donner ouverture a un
dialogue et a des échanges fructueux. Les divergences entre les auteurs se
manifestent surtout a 'égard du point de rencontre de ces traditions et de
la facon dont le dialogue et les échanges peuvent se produire. Par
exemple, la professeure Sullivan, trés critique a I'égard du processus
d’harmonisation fédéral, prone les avantages d’un « derivative bijuralism
or multijuralism in which federal legislation is routinely interpreted in
light of all relevant legal systems (e.g., common law, civil law, Aboriginal
law, Islamic law, international law) »4. Le professeur Leckey, qui a lui
aussi critiqué le processus d’harmonisation fédéral, qu’il décrit en outre
comme étant top-down, semble plutét favoriser le pluralisme juridique,
selon lequel :

sans 'idée d’une hiérarchie permanente ou d'une modalité ordonnée
quelconque, un ordre juridique peut bien en complémenter ou en
compléter un autre dans des circonstances particuliéres. Si dans un
contexte c’est le droit religieux qui compléte le droit civil, il se peut
que, dans un autre, ce soit le droit civil qui compléte le droit
religieux146,

11 ajoute :

Il serait toutefois erroné de limiter notre regard aux autorités
diment constituées: il ne faut pas non plus perdre de vue les
citoyens qui interprétent, voire contestent, le droit. [...] D’aprés le
pluralisme juridique, les sujets de droit suivent le droit,
I'interpretent mais aussi le créent. [...] Si cette réciprocité fait partie
de toute opération par le bas, elle est évacuée de toute opération par

145 SQullivan « Challenges », supra note 12 a la p 1044.
146 Leckey, supra note 12 aux pp 44-45.
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le haut telle I'harmonisation congue par le fédéral. Et le pluralisme
des citoyens — dont les langues et les identités juridiques dépassent
les deux langues officielles et les deux traditions occidentales — se
répercute sur la pratique de I'harmonisation?47.

Or, le professeur Gaudreault-Desbiens a trés bien démontré dans son
essail qu'il existe, au sein de la fédération canadienne, de puissantes forces
qui jouent a I'encontre du dialogue et des échanges. Ces forces tendent
plutét au mutisme et au confinement. Il ne faut donc pas s’en tenir a des
veeux pieux ou au laissez-faire, tout en espérant que les tribunaux ou les
juristes, voire les sujets de droit, se dirigeront d’eux-mémes vers une plus
grande ouverture. Il s’agit d’une vision irréaliste, compte tenu des
résistances systémiques qui existent. Dans I’état actuel des choses, il est
plutét nécessaire de créer un climat favorable au dialogue et aux échanges
accrus entre la common law canadienne et le droit civil québécois et ce,
par le biais de divers outils ou de « microstratégies [...] afin de vaincre [...]
les obstacles structurels »48, D’ailleurs, ne pourrait-on pas dire que
Particle 8.1 fait partie de ces outils ? Et que si les juges recourent sans
arriere-pensée a cet article lorsque les circonstances s’y prétent, ils
favoriseront nécessairement des liens plus étroits entre ces deux
systemes ?

Une stratégie pourrait s’avérer trés utile pour mettre en valeur les
articles 8.1 et 8.2. Les regles de procédure de la Cour exigent que tous les
mémoires d’appels comportent une reproduction de la législation « dans
les deux langues officielles si la loi exige la publication de ces textes dans
les deux langues officielles »49. Ne serait-il pas possible d’adopter une
nouvelle modification a ces régles, selon laquelle les mémoires d’appel
auraient a tenir compte de la pertinence, le cas échéant, des articles 8.1 et
8.2, lorsqu’il est question d’'interprétation de législation fédérale ? Puisque
la Cour, nous 'avons dit!5°, peut tenir compte d’office des articles 8.1 et
8.2, ne serait-il pas préférable pour les parties d’étre sensibilisées a
Papplication possible de ces articles au moment méme ou elles préparent
leurs mémoires ? En en tenant compte dans leurs mémoires, il sera alors
possible pour elles d’examiner en détail la pertinence de ces articles, a la
lumiére non seulement de la législation devant étre interprétée, mais
également a la lumiére du droit civil et de la common law.

Parmi les outils qui pourraient favoriser le dialogue et les échanges
entre le droit civil québécois et la common law canadienne, la formation

147 Jbid aux pp 45-46.
148 Gaudreault-DesBiens, supra note 141 aux pp 113-14.
149 Régles de la Cour supréme du Canada, DORS/2002-156, al 42(2)(g).

150 Loi sur la preuve, supra note 126.
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juridique est incontournable. Peut-étre serait-il possible pour les facultés
de droit doffrir une formation juridique véritablement canadienne,
comportant les éléments suivants : (1) un cours obligatoire d’introduction
a l'ensemble des systémes et traditions qui font partie du paysage
juridique canadien ; (2) un cours obligatoire en matiere de législation ou
d’'interprétation des lois, lequel devrait normalement faire état des
articles 8.1 et 8.2 de la Loi d’interprétation et du role incontournable des
langues lorsqu’il est question d'interpréter des lois dont les versions
linguistiques ont valeur égale ; et (3) la possibilité de faire des échanges
d’'une ou de deux sessions dans des facultés canadiennes de droit axées
sur d’autres systémes ou traditions juridiques. Pour assurer une telle
formation aux étudiants, les facultés de droits n’auraient qu’a faire des
remaniements relativement mineurs : rendre obligatoire deux cours et
encourager les échanges pancanadiens. Il est vrai que les diplomés ayant
une formation double ou transsystémique offrent un potentiel énorme,
mais il ne faut pas miser que sur cela. Dans un pays comme le noétre, les
étudiants qui ne cherchent pas a devenir des Dbijuristes ou des
comparatistes ont aussi intérét a étre sensibilisés aux particularités du
droit canadien. Une telle formation pourrait donner lieu, a moyen terme,
a une plus grande ouverture de la part des juristes et des tribunaux. Il
suffit que deux ou trois membres du Conseil des doyens et des doyennes
des facultés de droit du Canada réussissent a sensibiliser leurs collegues a
cet égard. Méme si seulement quelques facultés adoptaient un tel
parcours pour leurs étudiants, elles lanceraient un message important a
I'ensemble de la communauté juridique.

Un autre outil pourrait servir a encourager le dialogue et les
échanges : la création d’'un organisme fédéral indépendant voué au droit
comparé. Un tel organisme aurait manifestement le mandat de
promouvoir 1'étude des systemes et traditions juridiques canadiens.
D’autres mandats pourraient toutefois lui étre confiés, dont celui
d’analyser I'impact des décisions donnant lieu, par 'application de 'article
8.1, 4 des résultats non uniformes de la législation fédérale. A la suite
d’une telle analyse, si I'organisme estime qu'une application uniforme est
nécessaire, 1l pourrait alors proposer au législateur fédéral une solution
qui soit respectueuse du droit civil et de la common law et qui évite de
greffer a I'un ou lautre de ces deux systémes des concepts qui lui
conviennent peu ou pas. Un tel organisme manifesterait clairement la
volonté du Parlement canadien de tenir compte de I'apport du droit civil
québécois et de la common law canadienne dans la rédaction et
I'interprétation de sa législation. En outre, 'existence d’'un tel organisme
devrait minimiser la tendance des juges de recourir aux méthodes parfois
douteuses décrites dans I'ouvrage de Denault pour conclure a 'application
uniforme de la législation fédérale. Cette tendance est d’autant plus
néfaste que peu de juges sont en mesure d’évaluer 'incidence de leurs
conclusions, car ils ont rarement les connaissances en droit comparé
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requises a cette fin. Seul le législateur fédéral, avec l'aide d'un tel
organisme, est en mesure de le faire. Sachant que l'impact de leurs
décisions serait ainsi évalué et des mesures correctives adoptées au
besoin, les juges seraient alors peut-étre plus enclins a conclure a
labsence duniformité dans l'application dune disposition législative
fédérale, lorsque la disposition y donne ouverture!s:,

Conclusion

Dans la seconde partie (II), neuf arréts de la Cour supréme du Canada
ont fait l'objet d’'une analyse, en vue de déceler certaines tendances
relatives a I'application de I'article 8.1. A la lumiére d’'un nombre d’arréts
aussi limité, il est encore trop tot pour en arriver a des conclusions
fermes. Alors que la Cour n’a pas hésité a appliquer l'article 8.1 dans les
trois premiers arréts, elle a semblé vouloir s’en éloigner dans les quatre
suivants. Dans les deux derniers, elle n’a pas hésité a appliquer I'article
8.1, mais elle I'a fait dans le contexte usuel d’interaction entre la
législation fédérale et la common law. Il reste a voir si la Cour cherchera a
s’éloigner de 'article 8.1 lorsqu’elle sera appelée a nouveau a se prononcer
dans un contexte d’interaction entre la législation fédérale et le droit civil.

Si la Cour devait alors s’éloigner de ces articles, les conséquences
suivantes seraient a prévoir: une réduction du role du droit civil
québécois dans linterprétation de la législation fédérale et peut-étre
meéme un retour a la pratique antérieure, selon laquelle des concepts de
common law seraient incorporés au droit civil québécois. De plus, en
agissant ainsi, la Cour irait vraisemblablement a I'encontre de la volonté
du législateur fédéral, volonté clairement exprimée a I'article 8.1.

Si1, au contraire, la Cour appliquait au besoin 'article 8.1, cela aurait
nécessairement comme effet d’accroitre le role du droit civil québécois sur
le plan national et l'arrét DIMS permet dentrevoir les retombées
positives qui pourraient en découler.

L’article 8.1 de la Loi d’interprétation permet de concevoir et
d’'interpréter la législation fédérale en tenant compte du droit civil et de la
common law. Si cet article est appliqué comme il se doit, les deux
systemes seront plus souvent mis en opposition et évalués. Ce processus
devrait au minimum favoriser des échanges soutenus au niveau de la
législation fédérale, entre le droit civil québécois et la common law des
provinces canadiennes. Ce processus contribuerait sans doute a

151 Texistence d’'un tel organisme aurait aussi comme effet de sensibiliser 'ensemble des
ministéres fédéraux concernant l'importance d'une rédaction législative qui tienne
compte de ces articles. En outre, les décideurs devraient en tenir compte au moment
méme de la gestation de la législation.
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Iépanouissement du droit comparé au Canada. Plusieurs auteurs ont
exprimé le souhait que l'existence au Canada d'une diversité juridique
hors du commun puisse un jour donner lieu a de tels résultats, voire a un
droit partiellement mixte ou métissé. Il est certain que larticle 8.1, sil
n’est pas mis au rancart, peut contribuer a I’évolution du droit en ce sens.

Espérons que ce souhait ne se transforme pas en chimere.




