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MOTIFS DU JUGEMENT MODIFIES

Le juge C. Miller

[1] En 2011 et en 2012, [Pappelante, Diamond D Construction Ltd.
(« Diamond »), exploitait une entreprise montage de charpente de maisons. Elle a
été constituée en société en 2006. M. Parrish Danwich en était seul propriétaire. En
féevrier 2010, M. Danwich a embauché un ami, M. Joey Mercia, pour qu’il travaille
pour Diamond. Celui-ci a travaillé par intermittence pour Diamond tout au long de
2011 et de 2012. M. Danwich allegue que M. Mercia était entrepreneur
indépendant pendant ce travail en 2011 et en 2012. M. Mercia soutient qu’il était
un employé. Dans une lettre datée du 20 juin 2013, le gouvernement a avisé
Diamond et M. Mercia que ce dernier était un employé pour I’application du
Régime de pensions du Canada (le « RPC ») et de la Loi sur I’assurance-emploi (la
« LAE »). Diamond a interjeté appel aupres du ministre du Revenu national (le
« ministre »). Le ministre a confirmé la décision dans une lettre datée du
20 juin 2014 (la « décision »).

[2] Une fois de plus, je suis saisi d’une affaire du type relation
d’employé/relation d’entrepreneur indépendant ou la crédibilité est I’infortuné
enjeu. Je commencerai par présenter les faits qui paraissent concorder dans les
témoignages respectifs de M. Danwich et de M. Mercia ou, du moins, les éléments
de preuve non contredits par I’autre partie.
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[3] En 2009, M. Danwich et M. Mercia étaient des employés de Vandalay
Construction (« Vandalay »), une entreprise de construction d’hotels et de
restaurants. M. Petrisor, ex-contremaitre de Vandalay, a témoigné qu’il avait
embauché M. Mercia, alors un de ses voisins, comme aide-menuisier, ce qui avait
quelque peu a voir avec le montage de charpente. M. Danwich était lui-méme
monteur de charpentes. M. Petrisor a confirmé que, en tant qu’employés,
M. Danwich et M. Mercia devaient avoir travaillé de 8 h a 16 h 30, du lundi au
vendredi, et avoir été payés par I’entreprise a la quinzaine, le vendredi. Leurs
talons de chéque devaient faire état des retenues a la source habituelles.

[4] En 2010, Diamond a pris ses propres travaux de charpente. Elle a retenu les
services de M. Mercia au moyen d’une entente verbale entre M. Danwich et
M. Mercia. Ce dernier a travaillé par intermittence pour Diamond au cours des
années 2010, 2011, 2012 et 2013. En 2011 et en 2012, les années en cause, il a
travaillé pour Diamond surtout pendant I’été. Il était monteur de charpentes et il
s’occupait surtout de poser les planchers et d’élever les murs. Il lui arrivait souvent
de manquer des jours de travail. Il continuait aussi a travailler pour Vandalay, mais
pendant I’ hiver.

[5] M. Danwich consignait les heures de M. Mercia dans un agenda. Il aurait
fait payer celui-ci par Diamond quand I’entreprise était elle-méme payée par le
client. M. Mercia a commencé a travailler en 2010 a 15 $ I’heure et, en 2012, il
gagnait 21 $ I’heure chez Diamond. Rien n’était retenu sur la paie. En 2011 ou
en 2012, M. Mercia n’avait pas de numéro de taxe sur les produits et services (la
« TPS ») et, cesannées-la, la TPS n’a pas été percue ni versée. Diamond s’occupait
de faire les versements pour M. Mercia a la Commission des accidents de travail
conformément aux exigences de celle-ci.

[6] Diamond a exécuté plusieurs travaux tant en 2011 qu’en 2012 pour des
entrepreneurs de divers noms. M. Mercia fournissait certains outils (tablier,
marteau, ceinture et corde), mais Diamond fournissait les principaux outils : scies,
marteaux cloueurs, chariot elévateur téléscopique, scies alternatives.

[7] SiM. Mercia commettait une erreur, il avait lui-méme a la réparer.

[8] Je parlerai maintenant des divergences entre les témoignages de M. Danwich
et de M. Mercia

1. M. Mercia prétend avoir commencé a travailler aupres de Diamond en
n’ayant presque pas d’expérience comme monteur de charpentes et avoir dil
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apprendre sur le tas. Ainsi, il ne touchait que 15 $ au début. M. Danwich dit
que M. Mercia et lui travaillaient ensemble aupres de Vandalay, tous les
deux en montage de charpente. Selon M. Petrisor, bien que M. Mercia ait été
embauché a Vandalay comme aide-menuisier, il a bel et bien fait un peu de
montage de charpente a ce titre. Je considére que le témoignage indépendant
de M. Petrisor est probablement le plus respectueux des faits et je conclus
que M. Mercia a fait un peu de montage de charpente pour Vandalay avant
de travailler pour Diamond, mais pas au point de devenir un monteur de
charpentes expérimenté.

.M. Danwich allegue que M. Mercia savait qu’il avait été embauché comme
entrepreneur indépendant, car il avait discuté avec M. Mercia de ce que cela
voulait dire lors de son embauche. M. Mercia dit n’avoir jamais pleinement
compris la distinction, se contentant de travailler et d’étre paye et n’ayant
jamais I'impression d’exploiter sa propre entreprise. Il n’a jamais posé de
questions sur I’absence de retenues a la source, ni n’a demandé de
feuillets T4 a Diamond, supposant que le tout serait pris en charge par
Money Mart, ou il encaissait ses cheques et ou il se faisait aider pour ses
déclarations de revenus. J’en conclus que M. Mercia était prét a s’en tenir a
ce que voulait M. Danwich sans poser de questions. Je suis d’avis qu’il
savait au départ que son traitement n’était pas le méme a Diamond et a
Vandalay. Je conclus aussi qu’il ne se rendait peut-étre pas entierement
compte de ce a quoi il consentait. 1l ne semble guére s’étre soucié des
details.

. M. Danwich prétend que Diamond et M. Mercia s’entendaient par ecrit d’un
projet a I'autre, et couchaient sur papier I’entente verbale conclue avec un
entrepreneur indépendant. Six de ces contrats ont été déposes en preuve a
I’instance. Chacune de ces ententes se termine de la fagon suivante :

[TRADUCTION] « En foi de quoi les parties ont fait signer cette entente par
leurs representants diment autorisés avec date d’effet a la date précitee. »

J’ai eu beau scruter I’entente, je n’ai pas trouvé la [TRADUCTION] « date
précitée ».

Chaque entente est signée et datée par M. Danwich pour Diamond ainsi que
par M. Mercia. La premiere est datée du 28 juin 2011, la deuxieme du
20 septembre 2011, la troisieme du 19 octobre 2011 (la date inscrite par
M. Mercia donne I’'impression d’étre un 19 octobre 2010 avec un 2011
inséré par la suite a la place de cette mention), la quatrieme du
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14 novembre 2011 (la date de M. Danwich est le 14 novembre 2011 et celle
de M. Mercia le 14 novembre 2010), la cinquieme du 28 mai 2012 (la date
de M. Mercia semble porter un 2012 inséré par la suite a la place de la
mention initiale) et la sixieme du 25 juin 2012.

M. Mercia dit qu’on lui aurait présenté les six contrats en méme temps en lui
demandant d’insérer des dates différentes. Cela parait des plus probables. A
mon avis, M. Danwich avait tout mis en ceuvre pour démontrer I’existence
d’une entente conclue avec un entrepreneur indépendant. Dans ces
circonstances, je n’accorde aucune importance a ces ententes, mis a part le
fait qu’elles soulévent un doute quant a la véracité des dires de M. Danwich.

. M. Danwich prétend que M. Mercia pouvait simplement aller et venir a son
gre, ce qu’il faisait. Souvent, il ne se presentait pas au travail et il refusait
aussi des taches. Il n’existait aucune restriction pour ce qui est des jours de
congé. Il n’y avait pas d’heures fixes. M. Danwich a présenté un relevé
sommaire des heures travaillées par M. Mercia en 2012. On y voit des
journées de travail allant de deux a onze heures et demie de travail, et il n’y
a pas d’uniformité quant a la plage de 8 h a 16 h 30. Le début des heures de
travail va de 6 h 30 a 13 h, mais la moyenne parait se situer entre 8 et 9 h.
M. Danwich n’a pas produit I’agenda d’ou était tiré ce relevé sommaire.

M. Mercia allegue que les heures étaient fixées par Diamond, y compris
I’heure du diner. Il ne s’absentait du travail que s’il était malade et il ne
refusait jamais une téche.

Ou se trouve donc la veérité? Tout bien considéré, je conclus que les heures
de travail n’étaient pas aussi bien définies que le maintient M. Mercia. Les
heures consignées par M. Danwich ressemblent & celles d’un horaire
variable, mais j’en conclus aussi que ¢’était un horaire fixé par M. Danwich.

M. Petrisor a bel et bien confirmé que M. Mercia n’était pas particulierement
fiable. Selon le relevé sommaire des heures de M. Danwich en 2012,
M. Mercia a travaillé 35 jours du 28 mai et au 3 aolt. Selon M. Danwich,
pendant une période de dix jours allant du 13 au 23 juillet, M. Mercia n’a
travaillé que deux heures.

M. Mercia n’a pas fait mention dans son témoignage de la cause d’un si
grand nombre de jours de maladie. J’en conclus comme M. Petrisor qu’il
n’était pas tout a fait fiable.
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5. M. Danwich prétend que M. Mercia a fourni un modeéle pour les factures et
qu’ils les auraient faites ensemble par la suite. Il a remis des copies de
plusieurs factures datant de 2011 et de 2012. Elles ont été montrées a
M. Mercia a I’audience, mais celui-ci a nié les avoir jamais vues. Aucune
TPS n’y figurait. M. Danwich a aussi présenté deux factures qui avaient
davantage la forme des factures types employées en 2013. M. Mercia a
reconnu ces factures. Chacune présentait une déduction pour location
d’outils et une d’elles avait également une déduction pour correction d’une
erreur.

La encore, j’y vois la une tentative par M. Danwich de justifier par des
documents ce qui, selon lui, constituait une entente conclue avec un
entrepreneur indépendant. Je ne crois pas que M. Mercia ait préparé et
présenté des factures en 2011 et en 2012. Elles n’ont aucune valeur probante
pour ce qui est de démontrer Pexistence du fait que M. Mercia voulait
conclure une entente en tant qu’entrepreneur indépendant.

6. En ce qui a trait aux factures de 2013 faisant état d’une déduction de
location d’outils sur le montant d0 a M. Mercia, la position de celui-ci est
que, bien qu’une telle mention ait été faite sur la facture, la somme en
question n’a en fait jamais eté deduite de sa paie pour location d’outils.
Quelle que soit la Vérité, ce cas concerne 1’année 2013, qui n’est pas une des
années en cause. Il y a une facture de 2012 présentant une déduction pour
location d’outils, mais, comme je I’ai déja dit, je ne me fie nullement a ces
factures.

7. M. Danwich maintient que M. Mercia pouvait embaucher ses propres
remplagants et qu’il I’a fait en 2010, mais il a reconnu que, si M. Mercia ne
se preésentait pas au travail, c’était habituellement lui qui prenait simplement
sa place. M. Mercia prétend qu’il ne pouvait pas recourir a des remplagants
et qu’il n’en a pas embauché.

M. Danwich et M. Mercia conviennent dans une certaine mesure que, de
fait, M. Mercia n’a pas embauché de remplacants en 2011 et en 2012.
Aurait-il pu I"avoir fait? L’appelante a le fardeau de la preuve pour ce qui est
de réfuter I’hypothése avancée par I’intimé, selon laquelle M. Mercia ne
pouvait pas embaucher de remplacants en 2011 et en 2012. Je suis laisse
dans l'incertitude. En d’autres termes, I'appelante a été incapable de me
convaincre, selon la prépondérance des probabilités, que M. Mercia aurait pu
embaucher des remplacants.
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8. M. Danwich et M. Mercia conviennent que celui-ci devait réparer toute
erreur qu’il commettait. Cependant, leur opinion differe quant a la question
de savoir qui devait en supporter le colt. M. Danwich allegue que M. Mercia
devait supporter le co(t des erreurs a réparer.

M. Mercia dit qu’on ne lui a jamais enleve du temps pour des erreurs a
réparer. 1l est difficile d’établir avec exactitude ce qui s’est réellement passé.
Je suis influencé par le fait que, bien que les factures (qui, selon moi, ont été
préparées par M. Danwich) ne prouvent en rien que M. Mercia désirait étre
un entrepreneur indépendant, elles donnent a penser qu’il n’y a pas eu de
déductions pour le temps passéa réparer des erreurs. Je conclus que, selon la
prépondérance des probabilités, Diamond en assumait la responsabilité.

M. Mercia a-t-il été un employé ou un entrepreneur indépendant de Diamond en
2011 et en 20127

[9] L’avocat de Diamond a fait valoir au départ que la décision prise par le
gouvernement était fondée sur des faits de 2010 et que la cotisation est donc
simplement fausse. 1l a voulu déposer un rapport du gouvernement a cet égard. J’ai
jugé la chose inutile, étant donné que j’avais entendu tous les faits pour les années
2011 et 2012 et que je n’avais pas I’intention de me fonder sur les circonstances de
2010 ni de laisser le rapport du gouvernement influer sur ma décision.

[10] La jurisprudence établit des regles d’analyse de la question dont je suis saisi.
Dans I'arrét 671122 Ontario Ltd. c. Sagaz Industries Canada Inc.', la Cour
supréme du Canada a précise que le contrdle est toujours un facteur important. La
Cour devrait aussi tenir compte des facteurs habituels que sont la propriété des
instruments de travail, la possibilité de profit, le risque de perte ainsi que des autres
facteurs pertinents. Ces dernieres années, la Cour d’appel fédérale a encore étoffé
cette démarche en exigeant qu’en premier lieu, on juge de I’intention commune des
parties quant a la forme de leur relation de travail et qu'apres cela, on analyse les
facteurs habituels sous I’angle de cette intention.

[11] Il est déja difficile de caractériser la relation de travail au moyen de cette
démarche en deux étapes lorsque les faits ont une certaine cohérence et sont
expliques suffisamment en détail pour étre analysés, mais si, comme en I’espéce,
on ne retrouve pas une telle cohérence, que la Vvérité est en demi-teintes, que les

! 2001 CSC 59.
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documents ne sont pas fiables et qu’il manque de détails dans I’ensemble, I’analyse
devient mouvante, bien que gardant son utilité.

[12] Diamond semble avoir eu I’'impression au départ que, si elle choisissait
d’appeler cette relation de travail une relation d’entrepreneur indépendant et elle
n’effectuait pas de retenues a la source, cette relation en serait une entre un
employeur et un entrepreneur indépendant. Je pense qu’elle a constaté par la suite
que la détermination de la relation d’entrepreneur indépendant ne se résumait pas a
cela et qu’elle a donc pris des mesures pour établir la relation au moyen de
documents.

[13] Je conclus que le travailleur, M. Mercia, ne s’est jamais Véritablement
attaché a la légalité de sa relation de travail. 1l travaillait pour Diamond et était
payé a I’heure, et ¢’était tout pour lui.

[14] Soyons clairs, la LAE et le RPC ne sont pas d’une application volontaire. On
ne peut choisir d’y participer ou de s’y soustraire. Les retenues a la source et la
facturation de la TPS, pour prendre cet exemple, découlent de la nature véritable de
la relation de travail plutdt que de déterminer directement cette relation. Au mieux,
ils concernent le probleme de Pintention. Méme Ia, I’intention est une notion
délicate, se rattachant a la question de savoir si une personne est un entrepreneur
indépendant ou un employé, laquelle se pose toujours, que Pintention ait
simplement été de ne pas faire de retenues a la source ou bien d’établir une relation
d’entrepreneur indépendant. La réponse depend étroitement des circonstances,
mais risque grandement de donner lieu & de fausses interprétations.

[15] Cette introduction eétant faite, comment clarifier au mieux d’apres la
jurisprudence cet état trés peu défini aux fins de la LAE et du RPC? En premier
lieu, y avait-il une intention commune d’établir une relation d’entrepreneur
indépendant? Je conclus pour ma part que Diamond et M. Mercia avaient
I’intention suivante a I’embauche de celui-ci :

M. Mercia devait étre payeé a I’heure.

Il ne devait pasy avoir de retenues a la source.

M. Mercia devait étre uniquement payé pour le temps qu’il passait
effectivement a travailler.

M. Mercia devait étre payé aprés que Diamond I’avait elle-méme été pourun
travail.
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[16] Chez M. Mercia, I’intention n’allait pas plus loin. M. Danwich a témoigne
avoir expliqué a M. Mercia que, comme entrepreneur indépendant, il pouvait avoir
ses propres heures et [TRADUCTION] « déduire des choses ». M. Mercia a déclaré
n’avoir jamais pensé qu’il exploitait une entreprise de montage de charpente. Je ne
suis pas convaincu qu’il comprenait pleinement I'importance de I’absence de
retenues sur sa paie.

[17] Vu la compréhension commune des quelques facteurs qui ont été énumeérés
et les divergences de vues quant a ce que cela voulait réellement dire par rapport a
la distinction entre le fait d’étre un employé et celui d’étre un entrepreneur
indépendant, j’estime que la preuve n’est pas suffisante pour établir 1’existence
d’une intention commune d’embaucher M. Mercia a titre d’entrepreneur
indépendant. Cela nous amene a procéder a I’analyse classique reposant sur une
appréciation objective des facteurs du contréle, de la propriété des instruments de
travail, de la possibilit¢ de profit, du risque de perte et de tout autre facteur
pertinent.

[18] Je traiterai du facteur du contrGle en fin d’analyse et j’aborderai d’abord les
autres facteurs.

Propriété des instruments de travail

[19] M. Mercia avait quelques outils d’importance secondaire, mais c’était
I’appelante qui lui fournissait les principaux outils nécessaires a son travalil.
M. Danwich prétend avoir facturé la location d’outils a M. Mercia et a produit
deux factures de 2012 en ce sens. M. Mercia n’avait jamais vu de telles factures,
tout en reconnaissant I’existence de deux factures de 2013 qui faisaient état de
déductions pour location d’outils. Il a cependant témoigné n’avoir jamais eu a
payer de tels frais. Je suis parvenu a la conclusion que M. Danwich avait tenté de
démontrer par des documents, en créant de telles factures (et, aprés coup, des
contrats d’entrepreneur indépendant), qu’il existait une entente conclue avec un
entrepreneur indépendant. Cela me fait douter de [I’exactitude de cette
documentation et, selon la prépondérance des probabilités, je ne suis pas prét a
accepter que ce soit le reflet de la réalite. Je conclus que I’appelante était
propriétaire des principaux outils nécessaires au travail de M. Mercia et que c’est
la un arrangement qui donne a penser que M. Merci était un employé.
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Possibilité de profit et risque de perte

[20] Le seul risque de perte serait que M. Mercia ait a payer pour les erreurs a
réparer. La encore, les témoignages sont divergents. M. Mercia a reconnu avoir a
réparer ses erreurs, mais n’avoir jamais eu pour autant de déduction sur sa paie.
M. Danwich a produit une facture de 2013 faisant état d’une déduction pour
correction d’une erreur. Comme je I’ai déja mentionné, je doute de la véracité de
ces factures. J’ajoute que cette facture en particulier se rattache a une année qui
n’est pas en litige. Selon la prépondérance des probabilités, je ne suis pas
convaincu que M. Mercia s’est vu imposer des déductions pour des erreurs a
réparer. Il n’y avait donc aucun risque de perte.

[21] Pour ce qui est de la possibilité de profit a titre de travailleur rémunéré a
I’heure, M. Mercia aurait gagné davantage s’il avait travaillé davantage. Ce n’est
pas ce qu’on entend normalement par possibilité de profit. Il n’a pas travaillé
ailleurs au méme moment. Il n’a pas proposé de tarifs d’un travail a I’autre. Il
travaillait a I’heure et était payé a I’heure.

[22] Ces facteurs donnent a penser qu’il y avait une relation d’employé.
Contréle

[23] J’en viens au facteur du contrGle. Diamond souligne que M. Mercia pouvait
aller et venir a son gré et que ce comportement montre clairement qu’il n’était pas
un employé. Tout cela doit étre mis dans le contexte de I’entente qui existait dans
IPensemble. M. Danwich avait retenu les services de M. Mercia, son ami a
I’époque, dans ce qui était une entente tres générale. M. Mercia avait été
brievement aide-menuisier, et je constate qu’il n’était pas un monteur de
charpentes expérimenté, métier qu’il avait appris principalement en travaillant pour
Diamond.

[24] M. Danwich devait payer M. Mercia pour ses heures de présence au travail.
Je constate que c’était Diamond qui fixait le taux de rémunération en commencant
avec un tarif plus bas compte tenu de I’inexpérience de M. Mercia. Diamond
déterminait également quand M. Mercia devait étre payé. Celui-ci n’était peut-étre
pas le travailleur le plus assidu, par maladie, mécontentement ou manque d’intérét
pour le travail un jour ou un autre, mais cela ne paraissait pas importer aux yeux de
I’appelante.
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[25] Les détails sont lacunaires au mieux quant au contréle exercé par I’appelante
sur M. Mercia lorsque celui-ci était physiqguement au travail. M. Mercia semble
dire qu’il devait s’en tenir a I’horaire de I’appelante pour ce qui est des pauses café
et de I’heure du diner, par exemple.

[26] Un employé n’a normalement pas le choix de se présenter au travail ou non,
sauf s’il est malade ou s’il a un autre motif legitime de ne pas y étre. On s’attend a
ce qu’il se présente au travail. M. Danwich semble ne pas avoir eu une telle attente,
mais s’étre plutbt contenté de mettre son ami au travail si celui-ci s’y présentait. Je
conviens avec M. Mercia qu’il n’exploitait pas sa propre entreprise.

[27] En dehors de cette question des heures de travail manquées, M. Mercia ne
parait pas avoir eu quelque contrdle que ce soit sur une entente de travail ou
I’appelante fixait les conditions, donnait de la formation en milieu de travail et
demeurait responsable du travail qui se faisait. Je ne suis pas convaincu, selon la
prépondérance des probabilitts, que M. Mercia pouvait faire appel a des
remplacants; il devait executer le travail lui-méme. Diamond n’a simplement pas
établi, selon la prépondérance des probabilités, que le contrdle exercé était si ténu
que M. Mercia était en réalité en affaires pour son propre compte. Il ne I’était pas.

[28] Si jexamine le facteur du contrble en fonction des conclusions que j’ai
tirées pour les autres facteurs, je conclus que M. Mercia avait avec I’appelante une
relation d’employé. Les appels sont rejetés.

Les présents motifs du jugement modifiés remplacent les motifs du jugement
datés du 5 mai 2015.

Signé a Ottawa, Canada, ce 14° jour de mai 2015.

« Campbell J. Miller »
Juge C. Miller

Traduction certifiée conforme
ce 29° jour de juin 2015.

M.-C. Gervais
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