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[1] Le présent appel regroupe douze appels d’ un jugement rendu par 1ajuge Campbell dela

Cour canadienne de I'impét (2007 CCl 94) concernant des opérations semblables a celles qui ont

€té examinées dans Mathew c. Canada, [2005] 2 R.C.S. 643, 2005 CSC 55, et dans OS-C Holdings

Ltd. c. Canada (C.A.), [2002] 2 C.F. 288, [2001] 4 C.T.C. 82, 2001 D.T.C. 5471. Dans ces affaires,

on ajugé que le ministre du Revenu national avait eu raison d' appliquer larégle générale

anti-évitement (laRGAE) énoncée al’ article 245 delaLoi de!’imp6t sur le revenu (L.R.C. (1985),

ch. 1 (5° suppl.)) pour ne pas autoriser le transfert de pertes d’ une entreprise a des contribuables

n’ ayant aucun rapport avec cette entreprise. Les opérations en cause dans les douze affaires qui nous

occupent ont donné lieu au méme genre de transfert des pertes, mais lajuge Campbell a estimé que
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laRGAE ' était pas applicable. Laquestion est de savoir si, en parvenant a cette conclusion, lajuge

Campbell acommis une erreur de droit.

Larégle générale anti-évitement

[2] Les parties pertinentes de I’ article 245 delaLoi de I'imp6t sur e revenu sont libellées

comme suit :

245, (1) Les définitions qui suivent s appliquent  245. (1) In this section,

au présent article.

« attribut fiscal » ("tax consequences’")

S agissant des attributs fiscaux d' une
personne, revenu, revenu imposable ou
revenu imposable gagné au Canada de
cette personne, impdt ou autre montant
payable par cette personne, ou montant qui
lui est remboursable, en gpplication dela
présenteloi, ains que tout montant &
prendre en compte pour calculer, en
application de la présenteloi, le revenu, le
revenu imposable, le revenu imposable
gagné au Canada de cette personne ou
I"impét ou I autre montant payable par
cette personne ou le montant qui lui est
remboursable.

« avantage fiscal » ("tax benefit")
Réduction, évitement ou report d’impdt ou
d'un autre montant exigible en application
delaprésente loi ou augmentation d’ un
remboursement d' impét ou d’ un autre
montant visé par laprésenteloi. Y sont
assmiléslaréduction, I’ évitement ou le
report d’imp6t ou d' un autre montant qui
serait exigible en gpplication de la présente
loi en|’absence d'un traité fisca ains que
I" augmentation d’ un remboursement

d’ impbt ou d’' un autre montant visé par la
présenteloi qui découle d’ un traité fiscal.

« opération » ("transaction) Sont
assimilés a une opération une convention,

"tax benefit" (« avantagefiscal ») meansa
reduction, avoidance or deferral of tax or
other amount payable under this Act or an
increase in arefund of tax or other amount
under this Act, and includes areduction,
avoidance or deferral of tax or other
amount that would be payable under this
Act but for atax treaty or an increasein a
refund of tax or other amount under this
Act asaresult of atax treaty;

"tax consequences' (« attribut fiscal ») to a
person means the amount of income,
taxable income, or taxable income earned
in Canada of, tax or other amount payable
by or refundable to the person under this
Act, or any other amount that is relevant
for the purposes of computing that amount;

"transaction" (« opération ») "transaction"
includes an arrangement or event.



un mécanisme ou un événement.

(2) En cas d' opération d’ évitement, les attributs
fiscaux d' une personne doivent étre déterminés
de fagon raisonnable dans les circonstances de
fagon & supprimer un avantage fiscal qui, sans
le présent article, découlerait, directement ou
indirectement, de cette opération ou d' une série
d opérations dont cette opération fait partie.

(3) L’ opération d' évitement s entend :

a) soit de I’ opération dont, sans le présent
article, découlerait, directement ou
indirectement, un avantage fiscal, sauf

S'il est raisonnable de considérer que

I’ opération est principalement effectuée
pour des objets véritables — I’ obtention
de|’avantage fiscal n’ éant pas
considérée comme un objet véritable;

b) soit de |’ opération qui fait partie d’ une
série d’ opérations dont, sans le présent
article, découlerait, directement ou
indirectement, un avantage fiscal, sauf s'il
est raisonnable de considérer que

I’ opération et principalement effectuée
pour des objets véritables— I’ obtention de
I’ avantage fiscal n' éant pas considérée
comme un objet véritable.

(4) Le paragraphe (2) ne s applique qu’a
I’ opération dont il est raisonnable de considérer,
sdonlecas:

a) qu’ elle entrainerait, directement ou
indirectement, s'il n’ était pastenu
compte du présent article, un abus dans
I" application des dispositions d’ un ou de
plusieurs des textes suivants :
(i) laprésenteloi,
(ii) le Reglement de I’ impbt sur le
revenu,
(iii) les Regles concernant
I"application de I'impdt sur le revenu,
(iv) untraité fiscal,

(v) tout autre texte |égidlatif qui est
utile soit pour le calcul d’'un impét ou
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(2) Where atransaction is an avoidance
transaction, the tax consequencesto a person
shall be determined asis reasonable in the
circumstances in order to deny atax benefit
that, but for this section, would result, directly
or indirectly, from that transaction or from a
series of transactions that includes that
transaction.

(3) An avoidance transaction means any
transaction

(a) that, but for this section, would result,
directly or indirectly, in atax benefit,
unless the transaction may reasonably be
considered to have been undertaken or
arranged primarily for bona fide purposes
other than to obtain the tax benefit; or

(b) that is part of a series of transactions,
which series, but for this section, would
result, directly or indirectly, in atax
benefit, unless the transaction may
reasonably be considered to have been
undertaken or arranged primarily for bona
fide purposes other than to obtain the tax
benefit.

(4) Subsection (2) appliesto atransaction only
if it may reasonably be considered that the
transaction

(a) would, if this Act were read without
reference to this section, result directly or
indirectly in amisuse of the provisions of
any one or more of

(i) thisAct,
(ii) the Income Tax Regulations,

(iii) the Income Tax Application
Rules,

(iv) atax treaty, or

(v) any other enactment that is
relevant in computing tax or any other
amount payable by or refundableto a
person under this Act or in



de toute autre somme exigible ou
remboursable sous le régime de la
présente |oi, soit pour la détermination
de toute somme a prendre en compte
dans cecalcul;

b) qu’ élle entrainerait, directement ou
indirectement, un abus dans |’ application
de ces dispositions compte non tenu du
présent article lues dans leur ensemble.

(5) Sans préjudice de la portée générale du
paragraphe (2) et malgré tout autre texte
|égidatif, dans |e cadre de la détermination des
atributs fiscaux d’ une personne de fagon
raisonnabl e dans les circonstances de fagcon a
supprimer I’ avantage fiscal qui, sansle présent
article, découlerait, directement ou
indirectement, d’ une opération d’ évitement :

a) toute déduction, exemption ou
exclusion dansle calcul de tout ou partie
du revenu, du revenu imposable, du
revenu imposable gagné au Canada ou de
I"impdt payable peut étre en totalité ou en
partie admise ou refusée;

b) tout ou partie de cette déduction,
exemption ou exclusion ainsi que tout ou
partie d un revenu, d’ une perte ou d’'un
autre montant peuvent étre attribués a
une personne;

¢) lanature d’' un paiement ou d’ un autre
montant peut étre qualifiée autrement;

d) les effets fiscaux qui découleraient par
ailleurs de |’ application des autres
dispositions de la présente |oi peuvent ne
pas étre pris en compte.
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determining any amount that is
relevant for the purposes of that
computation; or

(b) would result directly or indirectly in an
abuse having regard to those provisions,
other than this section, read as awhole.

(5) Without restricting the generality of
subsection (2), and notwithstanding any other
enactment,

(a) any deduction, exemption or
exclusion in computing income, taxable
income, taxable income earned in Canada
or tax payable or any part thereof may be
alowed or disallowed in whole or in part,

(b) any such deduction, exemption or
exclusion, any income, loss or other
amount or part thereof may be allocated
to any person,

(c) the nature of any payment or other
amount may be recharacterized, and

(d) the tax effects that would otherwise
result from the application of other
provisions of this Act may beignored,

in determining the tax consequencesto a
person asis reasonable in the circumstancesin
order to deny atax benefit that would, but for
this section, result, directly or indirectly, from
an avoidance transaction.

[3]

juge en chef McLachlin et lejuge Mgor, s exprimant au nom de la Cour, dressent le cadre

Dans Canada Trustco Mortgage Co. ¢. Canada, [2005] 2 R.C.S. 601, au paragraphe 66, la

analytique suivant pour déterminer quand il y alieu d' appliquer la RGAE (itdique dans |’ original)
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1. Trois conditions sont nécessaires pour que la RGAE s applique:

(1) il doit exister un avantage fiscal découlant d' une opération ou d’ une série
d opérations dont I’ opération fait partie (par. 245(1) et (2));

(2) I'opération doit étre une opération d' évitement en ce sensqu’il N’ est pas raisonnable
d affirmer qu’ elle et principalement effectuée pour un objet véritable — I’ obtention

d'un avantage fiscal n’ étant pas considérée comme un objet véritable;

(3) il doity avoir eu évitement fiscal abusif en ce sensqu’il n'est pas raisonnable de
conclure qu'un avantage fiscal serait conforme al’ objet ou al’ esprit des

dispositionsinvoquées par le contribuable.

2. Il incombe au contribuable de démontrer I’ inexistence des deux premiéres conditions, et

au ministre d éablir I’ existence de la troisiéme condition.

3. Siln'est pascertaingu'il y aeu évitement fiscal abusif, il faut laisser le bénéfice du doute

au contribuable.

4. Lestribunaux doivent effectuer une analyse textuelle, contextuelle et téléologique unifiée
des dispositions qui générent |’ avantage fisca afin de déterminer pourquoi elles ont été
édictées et pourquoi I’ avantage a été conféré. Lebut est d’ en arriver aune interprétation
téléologique qui S harmonise avec les dispositionsde laLoi conférant I’ avantage fiscal, lorsque

ces dispositions sont lues dans le contexte de I’ ensemble de laLoi.

5. Lagquestion de savoir S les opérations obéissaient a des motivations économiques,
commerciales, familiales ou ad’ autres motivations non fiscales peut faire partie du contexte
factuel dont les tribunaux peuvent tenir compte en analysant des allégations d' évitement fiscal
abusif fondées sur le par. 245(4). Cependant, toute conclusion a cet égard ne constituerait
qu'un élément des faits qui sous-tendent I’ affaire et serait insuffisante en soi pour établir

I existence d’ un évitement fiscal abusif. Laquestion centrae est celle de |’ interprétation que

les dispositions pertinentes doivent recevoir alalumiére de leur contexte et de leur objet.

6. On peut conclure al’existence d’ un évitement fiscal abusif si les rapports et les opérations
décrits dans |a documentation pertinente sont dénués de fondement | égitime relativement a
I’ objet ou al’ esprit des dispositions censées conférer |’ avantage fiscal, ou S ces rapports et

opérations different complétement de ceux prévus par les dispositions.
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7. SilejugedelaCour del’impbt s est fondé sur une interprétation correcte des dispositions
delaLoi del’impbt sur le revenu et sur des conclusions éayées par lapreuve, les tribunaux

d' appel ne doivent pas intervenir en I’ absence d’ erreur manifeste et dominante.

[4] Dans Mathew comme dans OS-C, on a concédé qu'il y avait eu un avantage fiscal et une
opération d’ évitement. Le litige concernait latroisiéme exigence de laRGAE, asavoir S

I’ évitement fiscal était abusif. En |’ espéce, il a é&é admis devant la Cour del’impbt qu'il y avait eu
un avantage fiscal, maispas qu'il y avait eu une opération d’ évitement. Lajuge Campbell aconclu

gu'il n'y avait pas eu d’ opération d' évitement, ce qui arendu inutile la poursuite de I’ anayse.

[5] Laprincipae question en litige est de savoir s 1ajuge Campbell acommis une erreur de
droit en concluant qu'il 'y avait pas eu d’ opération d' évitement. La question de |’ abus ne se pose
gue s lajuge a effectivement commis une erreur en concluant al’ inexistence de |’ opération

d’ évitement.

Lesfaits
[6] Lesfaits ne sont pas contestés et sont énonceés de fagon compléte dans les motifs de lajuge

Campbell. Pour lesfins qui nous occupent, un résume suffit.

[7] Dans e présent résumé, j’ emploie le terme « intimés » pour désigner I’ ensemble des
intimeés. Dans ses motifs, lajuge Campbell énonce en détail quelsintimés ont participé aux

différents aspects des opérations visées par le présent appel. Comme tous les intimés ont finalement
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accepté toutes les opérations, je n'al pas jugé nécessaire d’ indiquer le rdle de chacun pour les

besoins du présent appel.

[8] A un certain moment antérieur 21992, la Banque nationale du Canada (ci-aprés la Banque)
apréédel’ argent aux propriétaires de |’ époque du Centre commercia Northills de Kamloops, en
Colombie-Britannique. Ce prét éait garanti par une hypothéque sur le centre commercial. En 1992,
lacréance éait d environ 16 millionsde dollars, et il y avait défaut de paiement. LaBanque a
intenté une action en forclusion cette année-la. Un administrateur-séquestre a été désigné, et la
Banque a été autorisée a vendre le Centre commercial Northills. Le Centre aété misen vente au

prix de 12,5 millions de dollars.

[9] Les intimeés participaient tous d’ une fagon ou d’ une autre a des activités d’ investissement,

d aménagement ou de vente d' immeubles. En ao(t 1993, ils ont éé informés de la possibilité

d acheter le Centre commercia Northills. Apres négociations, |a Banque a accepté en principe de
céder e Centre aux intimés pour la somme de 10 millions de dollars. Lesintimés étaient convaincus
gu’ace prix, ils pourraient vendre le Centre commercia Northills en faisant un bénéfice apresy

avoir apporté certaines améiorations.

[10] Certains déments de preuve, acceptés par lajuge Campbell, attestaient que lesintimés
souhaitaient détenir le Centre commercia Northills par |’ entremise d’ une soci été de personnes et
acquérir cette société au moyen d’ une action en forclusion hypothécaire : ces deux mécanismes

commerciaux sont courants lors d’ acquisition de biens commerciaux. Pour les besoinsde |’ appd, je
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supposeral que lesintimés ont fait ces choix pour des raisons commerciales valables et non pour des
raisons fiscales, quoique le dossier ne permette pas de savoir clairement quelles étaient ces raisons

commerciales.

[11] Quelquetemps apres que lesintimeés ont estimé que |’ achat du Centre commercia Northills
était une occasion commerciae rédisable, il leur est venu al’ esprit que I’ acquisition pourrait étre
structurée de fagcon aleur permettre de tirer parti de la perte comptabilisée de 6 millions de dollars
sur la créance hypothécaire pendant que celle-ci éait détenue par la Banque. Pour les fins qui nous
occupent, je supposerai que lesintimés auraient accepté d’ acheter le Centre commercial Northills
pour 10 millions de dollars méme S'il n’avait pas é&é possible detirer parti de la perte de 6 millions
de dollars sur la créance hypothécaire. Cette hypothése semble raisonnable, car il semble, d aprésle
dossier, que le plan d’ entreprise dressé par lesintimés pour le Centre commercial Northills, fondé
sur un codt d’ acquisition de 10 millions de dollars, a été préparé avant qu’ils ne pensent aux
guestions d’ ordre fiscal. Par ailleurs, les parties avaient accepté le prix de 10 millions de dollars
guelques jours avant d’ entamer des discussions sur lafagon de structurer I’ acquisition pour réaliser

le transfert de la perte de 6 millions de dollars.

[12] Lesopérations visees par les présents appels ont éé concues par lesintimés et proposées ala
Banque, qui les aacceptées. LaBanque et lesintimés ont convenu al’ avance de I’ ordre et des dates
des opérations. Ils savaient tous que les opérations avaient pour but de concrétiser |’ acquisition du

Centre commercial Northills par les intimés au moyen d' une structure permettant a ces derniers de
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réaliser leurs objectifs commerciaux et de transférer |a perte comptabilisée de 6 millions de dollars

sur la créance hypothécaire.

[13]

Je résume comme suit les opérations en cause en |’ espéce et leurs attributs fiscaux

recherchés (& supposer que laRGAE ne soit pas applicable) :

a)

b)

Le 5 novembre 1993, la Bangue et sanouvelle filiale constituée en société, Northills
Shopping Centre Ltd., ont formé une société en commandite (la Sociét€) du nom de
Northills Shopping Centre Limited Partnership. Lanouvellefiliae était le commandité,
tandis que la Banque était le commanditaire. Le premier exercice de la Société devait se
terminer le 31 décembre 1993. Compte tenu des questions soulevées dans |e présent appdl, il
importe peu que laBanque ait é&té le commanditaire plutot que le commandité. Aux fins de
I"imp6t sur le revenu, le commanditaire et le commandité sont traités de laméme fagon, a

guel ques exceptions qui ne s appliquent pas en |’ espéce.

Le 23 novembre 1993, la Banque a cédé ala Société la créance hypothécaire et sesintéréts
dans!’ action en forclusion, s attribuant en contrepartie 10 000 actions de la Société araison
de 1 000 dollars |’ action, pour un total de 10 millions de dollars. La Banque a accepté de

rester associée de la Soci été pendant au moins 30 jours.

Aux finsdel’imp6t sur le revenu, le colt de la créance hypothécaire de laBanque S élevait a
16 millions de dollars, mais, selon le paragraphe 18(13) delaLoi del’impbt sur le revenu, la
Banque aurait eu le droit de demander une déduction pour la perte de 6 millions de dollars

subie lors de la disposition de la créance hypothécaire pour 10 millions de dollars.



d)

(i)

(if)

(iii)

Page: 13

Cependant, comme la Banque et la Société avaient un lien de dépendance au moment du
transfert et durant les 30 jours suivants, le paragraphe 18(13) était applicable, interdisant ala
Banque de déduire la perte. Par ailleurs, ce méme paragraphe permettait ala Société

d gouter [le montant de la perte au colit de sa créance hypothécaire, calculée aux fins de
I"imp6t sur le revenu, faisant passer ce colt de 10 a16 millionsde dollars. Le

paragraphe 18(13) a effectivement permisle transfert de la perte comptabilisée de 6 millions

de dollars sur la créance hypothécaire de la Banque ala Société.

Les opérations suivantes ont eu lieu le 29 décembre 1993 :

Lesintimés (et deux autres qui ne sont pas parties al’ appel) sont devenus des
commandités de la Société. |Is ont acheté 2 000 parts de commandités de la Soci été pour

un total de 2 millions de dollars.

LaBanque a prété environ 9,7 millions de dollars ala Société, dont 8,6 millions devaient
servir afinancer une partie du rachat des parts de la société en commandite de la
Banque. Le reste de I’ argent devait servir afinancer les améiorations apportées au

Centre commercial Northills.

La Société a été officidlement substituée ala Banque dans |’ action en forclusion, et la
Société a acheté le Centre commercial Northills par le biais de laforclusion. Aux fins de
I"impdt sur le revenu, cette forclusion s est soldée par le colt de 16 millions de dollars
de la créance hypothécaire de la Société, devenant le colt du Centre commercial

Northills pour la Société.
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e) Le 30 décembre 1993, la Société a racheté 8 600 des parts de la soci été en commandite de la
Banque pour 8,6 millions de dollars en se servant de |’ argent que laBanque lui aprété. Le
31 décembre 1993, la Société aracheté les 1 400 autres parts de la soci été en commandite de
laBanque pour 1,4 million de dollars en prélevant cette somme sur les 2 millions fournis par
lesintimés pour acheter leurs parts de commandités. Au moment du rachat des actions de la

Banque, celle-ci a cessé d' étre une associée de la Société.

f) Le 31 décembre 1993, la Banque a vendu ses actions du Centre commercial a deux des

intimés. A ce stade, le seul intérét de la Banque dans la Société éait atitre de créanciére.

[14] LaSociété aenregistré un profit d exploitation au cours de son premier exercice, qui se
terminait le 31 décembre 1993. Au terme de cet exercice, la Société a été autorisée, en vertu du
paragraphe 10(1) delaLoi del’'impdt sur le revenu, aréduire le colt du centre commercia asajuste
valeur marchande de I’ époque, soit 10 millions de dollars. La Société a donc exécuté cette mesure,

qui adonnélieu al’ enregistrement d’ une perte de 6 millions de dollars.

[15] Letraitement fiscal des profits et pertes d’ une société en commandite est régi par |’ article 96
delaLoi del’impdt sur le revenu. Selon cette disposition, la perte de 6 millions résultant de la
dépréciation du colt du centre commercial, moinsles profits d exploitation, a été attribuée aux

personnes (dont les intimés) qui étaient associées de la Société au 31 décembre 1993.

[16] Lorsgu'ilsont remisleurs déclarations de revenus pour |’ année incluant le

31 décembre 1993, les intimés ont demandé des déductions pour leur part respective de la perte
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nette de la Société. Dans certains cas, cette déduction adonné lieu a une perte autre qu’ une perte en
capital, qui a &té reportée & une autre année. Le ministre ainvoqué la RGAE pour établir de
nouvelles cotisations pour lesintimés et les priver de ladéduction de la perte de la Société et de tout

report de perte qui S ensuivrait.

Anayse

[17]  Nul ne conteste que les intimés ont tiré un avantage fiscal de la déduction de la perte de

6 millions de dollars transférée de la Banque ala Société. La question alaguelle devait répondre la
juge Campbell était de savoir S lasérie d’ opérations ayant permis aux intimes de réaliser cette perte
était une opération d' évitement. C’ est pourquoi |’ analyse de lajuge a été axée sur ladéfinition

d « opération d’ évitement » du paragraphe 245(3) delaLoi del’impbt sur le revenu. La définition

est citée plus haut, mais je lareproduis a nouveau pour plus de commodite.

245, (3) L' opération d' évitement s entend : 245. (3) An avoidance transaction means any
a) soit de I’ opération dont, sans |e présent transaction
article, découlerait, directement ou (a) that, but for this section, would result,
indirectement, un avantage fiscal, sauf directly or indirectly, in atax benefit,
s'il est raisonnable de considérer que unless the transaction may reasonably be
I’ opération est principalement effectuée considered to have been undertaken or
pour des objets véritables — I’ obtention arranged primarily for bona fide purposes
de|’avantage fiscal n’ éant pas other than to obtain the tax benefit; or
considérée comme un objet véritable; (b) that i part of aseries of transactions,
b) soit de |’ opération qui fait partie d’ une which series, but for this section, would
série d’ opérations dont, sans le présent result, directly or indirectly, in atax
article, découlerait, directement ou benefit, unless the transaction may
indirectement, un avantage fiscal, sauf S'il reasonably be considered to have been
est raisonnable de considérer que undertaken or arranged primarily for bona
I’ opération et principalement effectuée fide purposes other than to obtain the tax
pour des objets véritables— |’ obtention de benefit.

I’ avantage fiscal n’ étant pas considérée
comme un objet véritable.
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[18] Aprésavoir analysélapartie du jugement Canada Trustco ayant trait au paragraphe 245(3)
(voir les paragraphes 27 a 35 de Canada Trustco), lajuge Campbell aconclu qu'il n'y avait paseu
d opération d’ évitement parce que I’ objet principal de toute la série d’ opérations des intimés était de
leur permettre de réaliser un profit sur I’ acquisition et la vente du Centre commercia Northills, ce

qui congtitue un objet véritable autre que I’ obtention d' un avantage fiscal.

[19] Lajuge Campbell aexpliqué que le paragraphe 245(3) delaLoi del’impét sur lerevenu
suppose que |’ on détermine I’ objet de chaque opération d’ une série d’ opérations, mais seulement
dansle cadre de I’ analyse qui doit étre effectuée pour déterminer I’ objet principa delasérie. Ellea
conclu que chaque opération de la série d’ opérations en |’ espéce avait eu un objet vé&ritable autre
gue I’ obtention d' un avantage fiscal. Elle n’ a cependant pas tiré cette conclusion en déterminant
séparément |’ objet de chague opération de la série. Elle aplutdt éabli I’ objet principal delasérie

d opérations et |’ a attribué a chacune des opérations, estimant que toute autre méthode aurait

compromis |’ objet du paragraphe 245(3).

[20] SdonlaCouronne, lajuge Campbell acommisune erreur de droit en omettant de
circonscrire, dans toute la série d’ opérations, les opérations précises qui ont donné lieu al’ avantage

fiscal, puis de déterminer s ces opérations-la avaient été effectuées principa ement pour un objet

véritable autre que |’ obtention d’ un avantage fiscal. Lesintimés défendent I’ interprétation adoptée

par lajuge Campbell au motif qu’ elle est imposée par 1ajurisprudence.
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[21] Avec égards, je ne partage pas |’ interprétation de lajuge Campbell du paragraphe 245(3). A
mon avis, cette interprétation est erronée parce qu’' elle N’ est pas compatible avec le libellé ou I objet
deladisposition, plus particulierement avec |’ alinéa 245(3)b). Selon lalecture quej’ enfais,

I’ alinéa 245(3)b) exige que I’ on détermine |’ objet principal de toute opération (ou des opérations)

d’ une série d opérations qui donnerait lieu & un avantage fiscal si laRGAE N’ est pas applicable. |

S ensuit qu’ un sous-ensembl e d’ opérations dans une série d' opérations constitue une opération

d évitement, sauf S'il est raisonnable de considérer que les opérations du sous-ensemble en question

ont été effectuées principalement pour des objets véritables autres que I’ obtention d’ un avantage
fiscal. Selon moi, la conclusion qu’ une série d’ opérations a é&é principalement effectuée pour de
véritables objets non fiscaux n'interdit pas de conclure que I’ objet principal d'une ou de plusieurs
mesures intermédiaires était |’ obtention d’ un avantage fiscal. || me semble que ¢’ est ce quelajuge
en chef McLachlin et lejuge Mgjor avaient al’ esprit lorsqu’ils ont écrit ce qui suit dans Canada
Trustco (paragraphe 34) :

Si au moins une opéréti on qui fait partie d’ une sé&rie d' opérations constitue une « opération

d évitement », laRGAE permet alors de supprj mer |’ avantage fiscal qui découle de la série.

C'est cequi ressort du libellé du par. 245(3). A I'inverse, s chaque opération delas&riea

été principalement effectuée pour de véritables objets non fiscaux, la RGAE ne permet pas
de supprimer un avantage fiscal.

[22] Jesuisd accord avec la Couronne pour dire que lajuge Campbell aurait di déterminer
I’ objet principal des opérations par lesquelles la Bangue S est associée ala Société au départ, a
transféré la créance hypothécaire ala Société avant que les intimés deviennent eux-mémes associés
et est restée associée ala Société pendant une durée de plus de 30 jours aprés le transfert. Rien dans

le dossier ne permet de conclure que les objets commerciaux non fiscaux des intimeés exigeaient que
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I’ on prenne ces mesures. Si lajuge Campbd | avait tenu compte de ce point, €lle aurait é&é contrainte

de conclure que I’ objet principa de ces opérations était |’ obtention d' un avantage fiscal.

[23] Lesintimésont cité un certain nombre de décisions al’ appui del’ interprétation de lajuge
Campbell du paragraphe 245(3). A mon avis, aucune d’ entre elles ' étaye la position adoptée par la

juge en |’ espéce. Je commenterai deux de ces décisions.

[24] Lapremiére est Canada c. Canadien Pacifique Limitée (C.AF.),[2002] 3C.F. 170. La
question dans cette affaire était de savoir si |laRGAE était applicable pour priver I’ intéressé de
I’ avantage fiscal tiré d’ un emprunt en devises érangeres plutot gu’ en dollars canadiens. La
Couronne avait fait valoir que le choix de devises érangeres é&ait en soi une « opération », dont
I’ objet pouvait étre évalué en fonction du paragraphe 245(3) en dehors de I’ objet de I’ emprunt en
soi. La Cour argeté cette interprétation. Lesintimés ont cité la partie soulignée ci-dessous du
paragraphe 26 des motifs rédigés par le juge Sexton au nom de la Cour :
Lelibelédelaloi requiert I’ examen d’' une opération dans son intégralité et il n' est pas
loisible ala Couronne d’ en détacher artificiellement les divers aspects afin de produire une
opération d évitement. En I’ espéce, I’ emprunt en dollars australiens éait une opération

compléte, qu'il est impossible de séparer en deux opérations pour ensuite appeler « opération
distincte » I’ action de libeller cet emprunt en dollars australiens.

Je ne trouve rien dans Canadien Pacifique qui interdise la possibilité gu’il y ait, dans une série
d opérations donnée, une ou plusieurs opérations effectuées principa ement aux fins d obtention

d un avantage fiscal, méme s |’ ensemble de la série est effectué pour un objet véritable autre que
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I’ obtention d’ un avantage fiscal. Tout au contraire, cette possibilité est reconnue aux paragraphes 16

et 17 de cette décision.

[25] Ladeuxiéme décision est Lipson c. Canada (C.AF.), [2007] 4 R.C.F. 641, citée par les
intimés al’ appui de la proposition selon laquelle I’ objet principal d’ une série d’ opérations est
pertinent pour déterminer s une opération d’ évitement est abusive. Les intimeés font valoir que,
selon le méme raisonnement, I’ objet principal d’ une série d’ opérations est pertinent pour déterminer
Sil y aeu une opération d’ évitement. Je suis d’ accord pour dire qu'il est toujours utile de déterminer
I’ objet principal d’une série d’ opérations. Si cet objet principa est I’ obtention d' un avantage fiscal,
toute la série est une opération d’ évitement. L’inverse n’ est cependant pas nécessairement vrai.

L’ existence d’' un objet commercia véritable non fiscal pour lasérie d’ opérations n’ exclut pasla
possibilité qu’ une ou plusieurs opérations de la série aient pour objet |’ obtention d’ un avantage

fiscal.

[26] Lesintiméssoutiennent qu'il était raisonnable que lajuge Campbell conclue que lasérie
compléte des opérations en cause avait été effectuée principalement pour un objet véritable autre
gue I’ obtention de |’ avantage fiscal représenté par le transfert des 6 millions de dollars de perte
subie sur la créance hypothécaire de la Banque aux intimés. J en conviens. En fait, la Couronne ne
conteste pas cette conclusion. Mais |’ interprétation erronée que lajuge Campbell adonnée au
paragraphe 245(3) I’ aincitée a mettre un terme a son analyse a ce stade, alorsqu’elle aurait da aler
plusloin pour examiner I’ allégation de la Couronne selon laquelle une ou plusieurs des opérations

delasérie avaient été effectuées principalement aux fins d’ obtention d’ un avantage fiscal.
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[27]  Pour résumer, je conclus que constituent une opération d’ évitement les opérations par
lesquelles la Banque est devenue une associée de la Société, atransféré la créance hypothécaire ala
Société et est restée associée de celle-ci pendant au moins 30 jours aprés le transfert. L’ objet
principal de ces opérations était de transférer de la Banque ala Société la perte subie de 6 millions
de dollars sur la créance hypothécaire pour que cette somme puisse étre déduite par lesintimés dans

le calcul de leur impdt sur le revenu.

[28] Il nereste qu aexaminer laquestion de savoir s I’ évitement fiscal était abusif au sensdu
paragraphe 245(4). Selon Canada Trustco, ¢’ est ala Couronne gu’il incombe de démontrer que

I’ opération d’ évitement et abusive (voir le point 2 du paragraphe 66 de Canada Trustco). En

I’ espece, le ministre aformulé les all égations nécessaires dans ses actes de procédure devant la Cour
canadienne de I'imp0t, et lesintimés ne les ont pas réfutées. Lesintimés ont fait valoir qu'ils

N’ avaient rien concédé a cet égard; ils neles avaient pas contestées ssmplement parce qu’ils ont
préféré contester les nouvelles cotisations au motif qu'il ne s agissait pas d’ une opération

d évitement. Lerésultat est le méme dans|’un ou I autre cas. La Couronne obtient gain de cause par

défaut.

[29] Mémesd lesintimésavaient contesté |’ allégation de la Couronne concernant le caractére
abusif de !’ opération d' évitement, leurs arguments N’ auraient pas tenu éant donné |’ arrét Mathew
de la Cour supréme du Canada. Comme nous|’avonsvu, il s agissait, dans cette affaire, du transfert

d une perte au moyen d’ une série d' opérations semblables a celle de |’ espece. La Cour supréme du



Page: 21

Canada a conclu que les opérations destinées a permettre le transfert de la perte constituaient un
évitement fiscal abusif. Les motifs de cette conclusion sont résumés comme suit au paragraphe 58

(non soulignédans |’ origind) :

Nous sommes d’ avis que permettre aux appelants de demander |a déduction des pertesen

I’ espéce contrecarrerait les objets du par. 18(13) et des dispositions relatives aux sociétés de
personnes, et que le ministre a eu raison de leur refuser cette déduction en application dela
RGAE. Lorsgu'ils sont interprétés de maniére textuelle, contextuelle et téléologique, le

par. 18(13) et I’ art. 96 ne permettent pas aux parties sans lien de dépendance d' acheter les
pertes fiscales maintenues par e par. 18(13) &t d' en demander la déduction comme s'il

s agissait de leurs propres pertes. Le paragraphe 18(13) a pour objet de transférer une perte
aune partie avec lien de dépendance, afin d’ empécher |e contribuable qui exploite une
entreprise de prét d' argent de réaliser une perte apparente. Letraitement général du partage
de pertes entre associés a pour objet de favoriser lamise en place d’ une structure
organisationnelle permettant a ces derniers d’ exploiter ensemble une entreprise dans le cadre
de rapports avec lien de dépendance. Le paragraphe 18(13) permet le maintien et le transfert
d' une perte en tenant pour acquis qu’ €lle seraréalisée par un contribuable ayant un lien de
dépendance avec I’ auteur du transfert. Le |égidateur ne peut pas avoir voulu que les régles
relatives aux sociétés de personnes et |e par. 18(13) aient pour effet combiné de maintenir et
de transférer une perte devant étre réalisée par un contribuable n’ ayant aucun lien de
dépendance avec I’ auteur du transfert. Utiliser ces dispositions pour maintenir et vendre une
perte non réalisée a une partie sans lien de dépendance donne lieu & un évitement fiscal
abusif au sensdu par. 245(4). De telles opérations ne sont pas conformes al’ esprit et a
I’objet du par. 18(13) et de |’ art. 96 interprétés correctement.

[30] On peut dire laméme chose de |’ espéce. Je conclus que I’ opération d’ évitement était
abusive au sens du paragraphe 245(4) delaRGAE. Il s ensuit que le ministre a.eu raison d’ éablir

de nouvelles cotisations pour priver lesintimés de la déduction des pertes transférées.
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Conclusion
[31] Pour cesmatifs, j’ accueillerais les douze appels avec dépens en cette Cour et devant la Cour
canadienne de I’'imp6t. J annulerais les jugements de la Cour canadienne de I'imp6t dans chaque

affaire et rgetterais chacun des appel s relatifs aux nouvelles cotisations de I impdt sur le revenu.

« K. Sharlow »

j.ca

« Jesuisd accord
Robert Décary, j.c.a. »

«Jesuisd accord
Johanne Truddl, j.c.a. »

Traduction certifiée conforme
Sandrade Azevedo, LL.B.
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