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ENTRE :
FRANCOIS-PHILIPPE CLOUTIER ET JULIE FARLEY,
appelants,
et
LE MINISTRE DU REVENU NATIONAL,
intimé,
et
CAROLLE LACHANCE,
intervenante.
MOTIES DU JUGEMENT
Lejuge Tardif

[1] Il sagit d'un appel interjeté a I’ encontre d’ une décision éablie a I’ égard des
appelants par le ministre du Revenu national (le « ministre ») en vertu de la Loi sur
I’ assurance-emploi (la« Loi ») asavoir s Carolle Lachance (la « travailleuse ») avait
exercé un emploi assurable lorsqu’a leur service pour la période du 3 aolt 2009 au
10 septembre 2010.

[2] Au moment de la pé&iode en litige, |’ appelante éait médecin spécidiste; ses
heures de travail étaient irréguliéres en ce gu’ elle devait composer avec des urgences,
des heures de gardes, etc. Les appelants accordaient une trés grande importance aux
gualités requises d' une gardienne pour assumer I'importante, mais auss délicate
tache de garder leurs enfants alarésidence familiale.

[3] Lapreuveaétabli que les appelants exigeaient que tout soit mis en oauvre pour
le plus grand bien-étre, le confort, la sécurité et le bonheur de leurs enfants. Tout ce
qui était étranger ala garde des enfants tel que le ménage et |’ entretien des lieux &tait
secondaire.
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[4] Aing, lestravaux d entretien et de nettoyage étaient secondaires; la gardienne
pouvait aing faire des mots croisés ou des mots cachés en plus de faire et de recevoir
des appels relatifs a des dossiers personnels s cela permettait une meilleure attention
lors des siestes des enfants.

[5] La gardienne avait une interprétation un peu différente quant aux taches a
accomplir, la priorité quant a son réle de gardienne était cependant la méme. Pour
illustrer sa pensée quant a |’ autorité des appelants, mais aussi quant aux autres taches
aaccomplir, lagardienne a affirmé que | appelant lui avait indiqué qu’ elle n’ avait pas
correctement fait le travail de nettoyage dans une garde-robe.

[6] Le fait que le travail de gardienne ait été I’ objet fondamental du contrat est
clairement ressorti; a |’occasion, lorsque I’ appelante terminait une période de garde
tot le matin, elle revenait alamaison et libérait la gardienne en demi-journée.

[7] Deplus, lors des vacances ou voyages, les appelants auraient pu demander que
certains travaux menagers soient effectués, tels que le lavage et le ménage; il N'en
éait pasaing; de plus, lagardienne recevait le plein montant convenu. Pourquoi? Les
appelants ne voulaient pas risquer que la gardienne quitte pour se trouver un travail
rémunéré d’ une maniere ininterrompue.

[8] A partir des témoignages, il n’est pas facile de répertorier plusieurs ééments
démontrant une ou des manifestations d autorité. A cet égard, les principaux
éléments sont I’incident du nettoyage de la garde-robe, le fait qu’ elle devait respecter
un horaire fixe quant a son arrivée sur les lieux du travail, |’ endroit ot avait lieu la
garde, etc.

[9] La preuve a cependant fait ressortir d’'une maniére non équivoque que la
considération principale et |’ objet fondamental du contrat éaient la garde des enfants.
La preuve a auss établi que la gardienne possedait toutes les qualités requises pour
assumer la responsabilité de son réle de gardienne.

[10] Un lien de confiance arapidement été éabli; les parties faisaient tout pour que
celui-ci se maintienne sauf, alafin, ou les relations se sont, d’ une part, détériorées et,
d autre part, la sérénité de chacune des parties a pris une tournure plutot conflictuelle
gui a atteint son apogée quand la gardienne a fait une demande pour obtenir des
prestations d’ assurance-emploi.
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[11] La nature du contrat intervenu doit s apprécier a partir d’une seule question
tout afait fondamentale. Existait-il une relation d’ autorité ou un lien de subordination
entre les parents et la gardienne? En |’ espece, I’ exercice s avére plutdt difficile en ce
gue lesfaits révélés par la preuve ne permettent pas de constater des situations claires
et déterminantes ou la partie payeuse a exercé clairement son autorité s ce n'est au
moment ou le contrat a été convenu et lors de I’ incident de la garde-robe.

[12] Sur cet aspect, il est cependant important de rappeler que la preuve du lien de
subordination N’ exige aucunement que la démonstration soit faite par des faits precis
ou lors d'une dituation décrite ou largement documentée. Il suffit que la preuve
démontre d’ une maniere déterminante que la partie payeuse avait un tel pouvoir et
gu’ ellen’y ajamais renonce.

[13] En I'espéce, la gardienne at-elle négocié ses conditions de travail d' égal a
€ga? La gardienne aurait-elle pu se faire remplacer pour exécuter |’ objet du contrat
par quelqu’ un d autre? La gardienne aurait-elle pu imposer certains comportements
avec les enfants? La gardienne aurait-elle pu questionner, contester, voir ignorer
certaines directives relatives a la facon de se comporter avec les enfants? La
gardienne aurait-elle pu refuser de coucher les enfants a I’ heure indiquée, etc.? Ce
sont |a quel ques questions auxquelles la preuve ne permet pas de répondre.

[14] Par contre, il est clairement ressorti que les antécédents de la gardienne avaient
été pris en compte. Ses valeurs, son sens de responsabilité, ses compétences avec les
enfants, etc., ont &té évalués, apprécies et acceptes. Un profond lien de confiance a
éé éabli; ce lien fut important a un tel point que la gardienne recevait la
rémunération convenue sans avoir a garder lors de certaines Situations ponctuelles.
Pourquoi? Parce que les parents ne voulaient pas risquer de perdre les qualités qu'ils
avaient constatées chez leur gardienne.

[15] Unetéle rédlité générait un tres grand respect des parties |’ une envers |’ autre
puisqu’il semble gque les deux parties étaient tres satisfaites de la Situation. Dans un
tel contexte, il devenait difficile de faire la preuve de situations ou des sanctions ont
été envisagées, des réprimandes formulées. Faute d’ une telle preuve, doit-on conclure
al’ absence d'un lien de subordination?

[16] Je ne crois pas. Rien dans la preuve ne permet de conclure que la gardienne
disposait d' une liberté, d'une autonomie et d une flexibilité qui caractérisent un
contrat d’ entreprise. Le respect mutuel des parties ne signifie pas pour autant que les
parties ont negocie d' égal aégal.
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[17] Les personnes qui occupent des emplois techniques pouvant exiger des
connaissances et des agptitudes tres pointues au point qu'il soit impossible de leur
enseigner quoi que ce soit, celles qui exécutent le travail en |’ absence totale du
payeur et celles qui possedent des connaissances supérieures, seraient-elles privées
du statut d’ une personne salariée?

[18] La réponse a toutes ces questions est évidemment négative en ce que la
détention du pouvoir de contréle n’exige aucunement |’inexpérience du payeur; le
satut de salarié n'est d'ailleurs pas incompatible avec les notions de liberté,
d autonomie et de flexibilité.

[19] La personne qui oauvre dans un domaine auss particulier que celui de garder
des enfants a la maison des parents doit avoir des qualités nombreuses et precises en
conformité avec les attentes des parents. Il doit s éablir rapidement un lien de
confiance totale ou il N'y a aucun espace ou presque pour les irritants pouvant avoir
des effets ou conséquences sur la quaité des services de garde, les enfants éant
généralement la plus importante et profonde préoccupation des parents.

[20] Aing, il est évident gu’ une gardienne d enfants qui possede tous ces attributs
ne pourrait pas s absenter et confier les enfants dont elle a la garde a quelgu’'un
d’ autre sans |’ approbation des parents.

[21] S un parent confie ses enfants a une garderie, le lien de confiance se tisse
entre lagarderie et le parent, la dimension personnelle n’ a pas laméme importance.

[22] Pour les appelants, leurs enfants étaient au centre de leur vie; manifestement,
ils N’ &aient préts a aucun compromis en ce qui concerne la qualité des services de
garde.

[23] Les appelants soutiennent que les parties se sont entendues pour que le travail
de gardienne soit effectué dans le cadre d’un contrat de services. Toujours selon les
appelants, il N'y avait aucune équivoque a cet effet.

[24] Letout adébuté par des annonces dans les journaux indiquant qu’ un travail de
gardienne éait offert ou la gardienne devrait signer des regus pour attester le
paiement du montant payé atitre de gardienne.

[25] Les conditions claires et évidentes du contrat de services telles qu’ aléguées
par les appelants n’étaient pas auss claires et évidentes pour la personne qui a
accepté le poste de gardienne.
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[26] D'ailleurs, I'argument du recu exige est quelque chose de particulier en ce qui
atrait au travail de gardienne d' enfants. En effet, ce déboursé a une incidence fiscale
alors que autres travaux (tels que réparations, éectricité, plomberie, peinture,
décoration, aménagement paysager, etc.) n'ont aucun impact sur la déclaration de
revenus pour une résidence personnelle. Ces autres travaux sont généralement
exécutés par un entrepreneur qui fournit un recu. Le fait d’ obtenir ou d exiger un regu
n’a aucun impact déterminant sur la qualification de la nature d’ un contrat relatif ala
garde d’ enfants.

[27] Lorsgue deux parties conviennent d’'un contrat de services ou d'un contrat
d entreprise, cela suppose que les parties négocient d'égal a éga et |'absence
d ascendant de I’un ou |’autre sur |'autre, tout en gardant a |’esprit le contexte
voulant que les deux parties aient intérét a ce qu’ une entente intervienne. Cet intérét
peut se traduire par un comportement laissant croire a un lien de subordination ou a
|’ absence d’ égalité chez |’ une ou I autre des parties.

[28] Cette Situation est d'autant plus possible qu'il n'est pas rare que I'une des
parties exige que le contrat en soit un de services éant donné les nombreux avantages
qui en découlent notamment au niveau des co(ts, facilité de gestion, économie de
paperasse, possibilité d’ imputer des dépenses aux revenus, etc. alors qu'il peut en étre
autrement pour |’ autre partie.

[29] Les appelants ont soutenu que la détermination devait étre éablie a partir de
I’ entente intervenue, a savoir que les parties avaient convenu que le travail serait
effectué dans e cadre d’ un contrat de services.

[30] Lorsgue la volonté et I'intention des parties sont clairement exprimées et que
le consentement obtenu N’ est pas assujetti aux causes de nullité prévues par le droit
civil, les parties doivent assumer les conséquences juridiques de leur choix et cela, en
autant que les faitsreliés &’ exécution du contrat soient cohérents avec la formule du
contrat retenu.

[31] En/I espece, les appelants ont affirmé qu'il ne faisait aucun doute que I’ entente
constituait un contrat d entreprise. La gardienne a, quant a elle, affirmeé qu'elle
N’ avait aucunement cette interprétation, sa compréhension étant qu’ elle devait payer
ses impOts a lafin de I’année. Chose certaine, elle croyait que son travail en éait un
qui était protége par I’ assurance-emploi. La conclusion qui se dégage du témoignage
des parties au contrat litigieux est donc a I’ effet que I’ entente n’ éait pas auss claire
gue les appelants | e soutiennent.
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[32] Pour étre pris en compte, la volonté et I'intention des parties doivent se
manifester tout au long de I’ exécution du contrat. En d autres termes, les faits relatifs
a I’exécution du travail doivent valider et confirmer le choix prétendu quant au
contrat.

[33] Letraval de gardienne d’ enfants est un travail fort particulier en ce qu'il peut
S effectuer de différentes fagons et selon certaines caractéristiques. Aing, un travail
de gardienne peut ére quaifié d’ occasionnd et, de par cette rédité, ne peut étre
assurable. 1l sagit notamment de toutes les Situations ou les parents retiennent les
services d un jeune adolescent, d' un parent, d’un voisin ou d’ un ami pour garder son
ou ses enfants généralement pour de courtes durées, une soirée, une urgence, etc.

[34] D’autres choisissent de confier leurs enfants a une entreprise a I’ extérieur de
leur résidence dans une entreprise spécialisée et encadrée et assujettie a toute une
série de contraintes administratives. D’ autres ont recours a une garderie non encadrée
ou smplement a une gardienne ou un gardien qui garde chez lui a sa propre
résidence. Il s agit la de quelques hypothéses ou il est possible d’ effectuer le travail
de gardien ou de gardienne.

[35] En I espece, les appelants désiraient obtenir une gardienne responsable, fiable,
gualifiée possédant toutes les qualités pour que leurs enfants obtiennent le meilleur
encadrement qui soit, sans aucune concession ni compromis, et cela, a la résidence
familiae.

[36] Pour obtenir satisfaction, les appelants étaient disposes a payer une tres bonne
rémunération bonifiée par plusieurs avantages, en offrant ala gardienne des heures de
travail écourtées, un salaire garanti travail fait ou non, une grande autonomie voire
liberté quant a la fagcon d’ exercer le travail, pourvu gque toute son attention, tout son
intérét et toute sa préoccupation soient dirigés et concentrés entierement sur le bien-
étre, le confort, la scurité et les besoins du ou des enfants. Non seulement le travall
de gardienne était le volet important, il était le seul. Tout le reste était secondaire.

[37] 1l existait un trés grand lien de confiance entre les appelants et 1a gardienne,
laquelle agissait manifestement en conformité avec |es attentes des appelants au point
gue ceux-ci lui témoignaient leur appréciation par une certaine bonification de la
situation avec des heures de travail écourtées et rémunérées lors des absences des
appelants.
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[38] Ladistinction entre un contrat de services et un contrat de louage de services
repose sur |’ existence ou non d'un lien de subordination qui se traduit par le pouvoir
de contrOler le travail.

[39] Il nest pas nécessaire que le pouvoir de contrble soit exercé; il suffit
essentiellement de détenir un tel pouvoir et de ne pas y avoir renoncé. Il devient
extrémement difficile de déterminer la nature du contrat Si la personne engagée
exécute le travail a la satisfaction de I'autre partie et possede toutes les qualités,
gualifications et connaissances dans le contexte ou elle aime son travail.

[40] En I'espece, les appelants déenaient-ils un tel pouvoir de contréle, ont-ils
abdiqué ce pouvair, I'ont-ils exercé? Les appelants ont soutenu que les conditions
d' embauche éaent claires et précises, en ce quun recu devait ére émis.
Effectivement de facon générale, un salarié touche son salaire sans étre tenu de signer
un recu pour attester le paiement de son sdaire. En matiere de garde d’ enfants, la
situation est différente pour les raisons déja mentionnées.

[41] Une prestation detravail effectué par une méme personne, pour le compte et le
bénéfice d'un méme payeur, dont I'objet est clairement défini et assujetti a un
encadrement tout aussi défini, pour une durée indéfinie, d’une maniére répétitive et
continue, constitue un contexte trés difficilement réconciliable avec un contrat
d entreprise.

[42] Un contrat d’ entreprise est généralement assez precis quant a la durée ou est
assujetti a des ééments précis qui Situent la fin dans le temps. |l se peut également
gu’ un contrat d’ entreprise prévoie une durée indéterminée avec une formule continue
et répétitive. 1l s agit notamment de tous les contrats d’ entretien, |’ entrepreneur ayant
cependant le loisir de travailler pour plusieurs payeurs et de programmer, a sa
discrétion, I’ horaire pour I’ exécution des taches.

[43] Ce possible rapprochement s arréte la puisgque I’ entrepreneur a le pouvoir, la
capacité, et I’autonomie d avoir plus d’un payeur. Cette autonomie, cette flexibilité,
et cette non-exclusivité sont des caractéristiques qui conféerent aux parties un statut
d' éga aégal ou aucun statut de suprématie de I’ une ou I’ autre des parties sur |’ autre.

[44] En | espece, la gardienne devait commencer a des heures définies non par elle,
mais par les contraintes professionnelles des parents. Apres |'évauation des
compétences qui rencontraient et répondaient aux attentes des parents, un tres grand
lien de confiance a été crée et manifestement le travail exécuté les comblait.
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[45] Dans un tel contexte, les parents n'ont pas eu |’occasion de sévir ou méme
manifester des signes évidents ou extérieurs demontrant leur autorité. lls étaient
pleinement satisfaits du travail de la gardienne au point de la rémunérer méme
lorsgu’ elle ne gardait pas pour étre certains de ne pas la perdre, notamment pour
eviter qu' elle décroche ailleurs un travail plus continu et régulier.

[46] Cet dément valide la these du contrat de louage de services bien que non
suffisant, ni déterminant. Il s'inscrit dans la liste des autres caractéristiques a I’ appui
delaconclusion voulant qu’il s agisse d un contrat de louage de services.

[47] Je conclus donc que letravail en litige a éé exécuté dans le cadre d’' un contrat
de louage de services et, notamment, pour les raisons suivantes :

» larégularité, continuité et durée indéterminée du travail,

» |'encadrement, le début et lafin du travail décidé exclusivement par le payeur;

» |’absence d autonomie de la gardienne;

e |'exclusivité. La gardienne n’aurait pu se faire remplacer sans autorisation et
approbation;

» laforme particuliére de larémunération;

* lepouvoir d' intervention et/ou le contrdle unilatéral détenu par le payeur; et

» |'inégalité dans la relation contractuelle. Les parties n’ éaent pas égales dans
les négociations bien que le payeur ait été tres accommodant, trés respectueux.

[48] Ce sont la divers éments qui, pris isolément, ne sont pas suffisants pour
conclure au contrat de louage de services, mais cumulativement ils deviennent
suffisants pour conclure a une prépondérance de la preuve en faveur du contrat de
louage de services.

[49] Uneanalyse du contrble exercé par I’ employeur en examinant les directives de
I”’employeur concernant la nature du travail a accomplir (le « quoi »), lamaniere de le
faire (le « comment »), I’endroit (le « ol ») et le moment ou il doit ére effectué, et
dans quel déai (le « quand ») il doit étre accompli, aing que |’ existence d’' un droit de
sanctionner et controler letravail permet d arriver a une appreéciation de larelation du
travail, en restant fidele aux regles du droit civil.

[50] La Loi ne comporte aucun indice ni aucune définition pour distinguer un
contrat de louage de services d'un autre type de contrat, tel un contrat de service. Il
appartient a la Cour de déterminer la nature du travail en faisant appel aux principes
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appropriés du droit civil en ce qui concerne le Québec, et au principe de la common
law en ce qui concerne les autres provinces.

[51] Pour les appels issus des provinces ou le principe de la common law
s applique, la pratique de la Cour canadienne de I'impét et de la Cour d appd
fédérale est d apprécier la relation entre le prestataire du service et le bénéficiaire
sdon les criteres énoncés dans I'arrét Wiebe Door. Dans I'arrét TBT Personne
Services Inc. ¢. Canada, 2011 CAF 256, la Cour d appel aains résumé |’ éat de la
Loi :

[8] L’ arrét qui fait autorité en ce qui concerne les principes pour établir une
distinction entre un contrat de louage de services et un contrat d entreprise est
Wiebe Door ServicesLtd. ¢. M.N.R, [1986] 3 C.F. 553 (C.A.). Le juge Mgor,
rédigeant I’arrét de la Cour supréme du Canada, a approuvé Wiebe Door dans
I"arrét 67112 Ontario Ltd. ¢c. Sagaz Industries Canada Inc., 2001 CSC 59, [2001]
2 R.C.S. 983. Il arésumé, aux paragraphes47 et 48, les principes pertinents
comme suit :

47. [...] La question centrale est de savoir si la personne qui a éé
engagée pour fournir les services les fournit en tant que personne
travaillant a son compte. Pour répondre a cette question, il faut toujours
prendre en considération le degré de contrdle que I’ employeur exerce sur
les activités du travailleur. Cependant, il faut aussi se demander,
notamment, si le travailleur fournit son propre outillage, s'il engage lui-
méme ses assistants, quelle est I'étendue de ses risques financiers,
jusqu’a quel point il est responsable des mises de fonds et de la gestion
et jusgu’aquel point il peut tirer profit de I’ exécution de ses taches.

48. Ces facteurs, il est bon de le répéter, ne sont pas exhaustifset il 'y a
pas de maniere préétablie de les appliquer. Leur importance relative
respective dépend des circonstances et des faits particuliers de I’ affaire.

[52] Certaines décisions récentes indiquent que I'intention commune des parties
guant a la nature de leur relation juridique doit auss faire partie de I’ anayse, quand
cette intention est conforme alarédlité:

[9] Dansles arréts Wolf c. Canada, 2002 CAF 96, [2002] 4 C.F. 396 (C.A.), et
Royal Winnipeg Ballet c. Canada (Ministre du Revenu national - M.N.R.) 2006
CAF 87, [2007] 1 R.C.F. 35, la Cour a gouté que lorsgu’il est établi que les
parties avaient |’intention commune d’ établir une relation juridique entre elles, il
est nécessaire de tenir compte de cette preuve, mais il est également nécessaire
d’examiner les facteurs exposés dans Wiebe Door afin de déterminer s les faits
concordent avec I’ intention déclarée des parties.

[Je souligne]
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[53] Donc, selon I'arrét TNT Personnel, I'intention commune des parties doit étre
prise en compte lorsgue les faits concordent avec cette intention déclarée. L’ intention
commune des parties doit cependant étre établie; il est difficile d éablir une telle
intention lorsque les parties au contrat offrent des témoignages divergents en
|’ absence d’ un contrat écrit.

[54] A cette difficulté s goute le fait que les parties & un contrat sont souvent
inégales quant aux connaissances requises pour faire certaines distinctions et
comprendre les nuances. D’ailleurs, de telles lacunes peuvent exister méme en
présence d un écrit. Conséquemment, il est important de démontrer que I’ employée a
signé le contrat en connaissant les conséquences juridiques, y compris |’ impact sur la
possibilité des prestations de I’ assurance-emploi.

[55] |l faut préciser que l’arrét TNT Personnel émane de la province de |’ Ontario, la
Cour d appel n’avait donc pas I’ avantage de se référer au Code civil du Québec dans
ce domaine. En effet, laLoi d'interprétation, LRC 1985, c I-21, édicte qu’ en présence
d’'un concept du droit privé dans une loi fédérale, il faut avoir recours a la loi
provinciale appropriée :

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 €t, s'il est
nécessaire de recourir a des regles, 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, sauf regle de droit S'y opposant, avoir recours aux regles,
principes et notions en vigueur dans cette province au moment de |’ application du
texte.

8.2 Sauf regle de droit s'y opposant, est entendu dans un sens compatible avec le
systeme juridique de la province d’ application le texte qui emploie a la fois des
termes propres au droit civil de la province de Québec et des termes propres a la
common law des autres provinces, ou qui emploie des termes qui ont un sens
différent dans|’un et I’ autre de ces systémes.

[56] Dans une publication au sujet du bijuridisme canadien, le juge Archambault
établit I'applicabilité de I’ article 8.1 de la Loi dinterprétation pour la détermination
de lareation du travail dans le sens de I'article 5 de la Loi sur I’ assurance-emploi®.

'Pierre ARCHAMBAULT (juge), « Contrat de travail : Pourquoi Wiebe Door Services Ltd. ne
sapplique pas au Québec et par quoi on doit le remplacer », dansL'harmonisation de la
Iégidlation fédérale avec le droit civil québécois et le bijuridisme canadien — Deuxieme recueil
d'études en fiscalité (2005), Montréal, Association de planification fiscae et financiére-
Ministere de la Justice du Canada, 2005, pp. 2:1-86, aux pages 2:15 et suiv.



Apres avoir effectué un survol de I'é&at de la jurisprudence sur |’interprétation des
lois fédérales qui font appel aux concepts de droit privé provincia, notamment apres
avoir expose les doctrines de la complémentarité, et celui de dissociation, le juge
Archambault conclut que la bonne approche a suivre suite a |I’amendement de
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I’article 8.1 delaLoi d interprétation en 2001 est celui de complémentarité:

[33] A mon avis, avant de suivre des précédents dans lesquels les tribunaux ont
appliqué le principe de dissociation ou le principe d uniformité, il faudra
sinterroger s les interprétations qu'ils ont adoptées ou les principes qu’ils ont
exposés sont toujours justifiés a la lumiere de I’article 8.1 [loi dinterprétation].
Avant |’entrée en vigueur de cet article, les tribunaux se reconnaissaient une
certaine latitude pour appliquer soit le principe d’uniformité ou le principe de
complémentarité. Depuis I'entrée en vigueur de |'article 8.1, ils sont tenus de
respecter le principe individuel de la souveraineté parlementaire et d utiliser le
principe de complémentarité dans |’ interprétation de toute loi fédérale.

[57] Le Code civil du Québec, LRQ, ¢ C-1991, définit un contrat de travail a
I”article 2085 :
2085. Le contrat de travail est celui par lequel une personne, le salarié, soblige,
pour un temps limité et moyennant rémunération, a effectuer un travail sous la
direction ou le contrdle d'une autre personne, I'employeur.
[58] Donc, au Queébec, le contrat detravail atrois caractéristiques: (1) letravalil; (2)

la remunération; et (3) la direction ou le contrdle par I’employeur — ce qu’ on peut

auss appeler un lien de subordination.

[59]

Apresvoir éudié les provisions du Code civil du Québec pour distinguer entre
un contrat de service et un contrat de travail, le juge Archambault conclut ce qui suit :

[38] La définition du contrat de travail de I’ article 2085 C.c.Q. permet de dégager
les trois ééments constitutifs essentiels d’'un tel contrat, soit i) le travail, ii) la
rémunération et iii) les liens de subordination. Quant au contrat de service, quatre
conditions doivent étre réunies selon les articles 2098 et 2099 C.c.Q.:
i) fourniture d’'un service, ii) en contrepartie d’ un prix, iii) libre de choix pour le
prestataire de services des moyens d’ exécution du contrat et iv) absence de lien de
subordination quant a son exécution. |l ressort de I’analyse des articles 2085,
2098 et 2099 que le lien de subordination est non seulement I'un des
éléments « congtitutifs » essentiel du contrat de travail mais également
« distinctif » de ce contrat par rapport au contrat de service.
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[60] Aing, lejuge Archambault a identifié le lien de subordination comme étant le
critere de distinction entre un contrat de travail et un contrat de service selon le Code
civil du Québec.

[61] En ce qui concerne I'intention des parties, et |’expression de la volonté des
parties, le juge Archambault exprime ce qui suit dans son article::

[97] Méme s les parties contractantes ont manifesté leur intention dans leur
contrat écrit ou verbal ou qu'une telle intention peut étre induite de leur
comportement, cela ne signifie pas que les tribunaux vont nécessairement
considérer ce fait comme décisif. Comme I'indique le juge Décary dans
I"arrét Wolf précité, il faut que le contrat soit exécuté conformément a cette
intention. Ainsi, ce n'est pas parce que les parties ont appelé leur contrat un
«contrat de service» et qu'elles ont stipulé que le travail sera exécuté par un
« travailleur autonome » et qu'il n'existe pas de relation employeur-employé,
guil sagit nécessairement d'un contrat de service. Le contrat pourrait
correspondre a un contrat de travail. Tel que I’ édicte I’ article 1425 C.c.Q., on doit
rechercher quelle est la véritable commune intention des parties et non pas
S arréter au sens littéral des termes utilisés dans le contrat. Les tribunaux doivent
egalement veérifier la conformité de la conduite des parties avec les prescriptions

|égislatives relatives aux contrats. Voici ce qu’ écrit Robert P. Gagnon'® :

91 — Appreciation factuelle— La subordination se verifie dans
les faits. A cet égard, la jurisprudence sest toujours refusee a
retenir la qualification donnée au contrat par les parties :

Dans le contrat, le distributeur reconnait lui-méme qu'il
agit a son compte a titre d’ entrepreneur indépendant. Il n'y
aura pas lieu de revenir sur ce point, puisque cela ne
changerait rien a la réalité, d'ailleurs ce que I’on prétend
étre est souvent ce que|l’on N’ est pas.

[Je souligne.]

[98] Dans I'affaireD & J Driveway, le jugeLétourneau dela Cour d appel
fédérale écrit'® :

2 Nous reconnaissons d emblée gque |a stipulation des parties quant a
la nature de leurs relations contractuelles n'est pas nécessairement
déterminante et que la cour chargée d’ examiner cette question peut en
arriver a une détermination contraire sur lafoi de la preuve qui lui est
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soumise : Dynamex Canada inc. c. Canada, (2003), 305 N.R. 295
(C.A.F.). Mais cette stipulation ou |’interrogatoire des parties sur la
guestion peuvent s avérer un instrument utile d'interprétation de la
nature du contrat intervenu entre les participants.

[Je souligne.]

1% Op. cit. (note 31), alap. 66.
19 precitée (noted). Voir auss les propos du jugeNod dans
Wolf reproduits au par. 90 ci-dessus. Voir également note 93.

[99] Les juges peuvent donc requalifier le contrat pour que sa dénomination
corresponde a la réalité. En France, la requalification du contrat résulte de
I'application du principe de la réalité"’. La Cour de cassation adopte une
approche semblable & celle suivie au Canada™* :

Attendu que I’ existence d’ une relation de travail ne dépend ni de la
volonté exprimée par les parties ni de la dénomination qu’ elles ont
donnée a leur convention mais des conditions de fait dans
lesquelles est exercée I’ activité des travailleurs; [ ...]

19 v/erdier, Coeuret et Souriac, op. cit. (note 49), alap. 315.

11 Cass. soc., 19 décembre 2000, Bull. civ. 2000.V.337, no 437 (locataire
d’'un taxi : saarié). Voir également Cass. soc., 23 avril 1997, Bull. civ.
1997.V.103, no 142 (pasteur des églises adventistes: renvoi a la Cour

d’ appel).

[100] A mon avis, cette vérification de la conformité est nécessaire en matiére
d’interprétation de contrats de travail, puisqu’il peut y avoir intérét a maquiller la
nature veéritable d' une relation contractuelle entre un payeur et un travailleur.
L’ expérience révele en effet qu'il arrive que des employeurs, désirant diminuer
leurs charges fiscales al’ égard de leurs salariés, décident de les traiter comme des
travailleurs autonomes. Cette décision peut intervenir tant au début de la relation
contractuelle que par la suite*™. Pareillement, certains salariés pourraient avoir
intérét a maguiller leur contrat de travail en contrat de service parce que les
circonstances sont telles qu'ils ne prévoient pas avoir besoin de prestations
d’ assurance-emploi et qu'ils désirent éliminer leurs cotisations d’employé au
régime d’ assurance-emploi, ou encore parce gqu'ils veulent avoir plus de latitude
pour déduire certaines dépenses aux fins du calcul de leur revenu en vertu dela
Loi deI’impot™2,

[101] Comme la LAE, de facon générale, n'autorise le versement de prestations
d' assurance-emploi qu'aux salariés qui perdent leur emploi**, la vigilance des
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tribunaux est requise pour démasquer les faux travailleurs autonomes. Les
tribunaux doivent également s assurer que la caisse de |’ assurance-emploi, d’ou
sont tirées ces prestations, recoit les cotisations de tous ceux qui y sont tenus, y
compris les faux autonomes et leurs employeurs.

12" Pour une étude des problémes suscités par ce phénomeéne, voir un document
de discussion dela Commission du droit du Canada, Travailler, oui mais ... Le
droit du travail a retravailler, décembre 2004, en ligne : Commission du droit du
Canada, http://www.lcc.gc.cal/pdf/work_f.pdf.

113 |_e paragraphe 8(2) de laLoi de I'impodt dispose qu’en dehors des déductions
prévues par cette loi, aucune déduction ne peut étre faite. Si un travailleur est
autonome, il pourra généralement déduire toute dépense courante engagée en vue
detirer un revenu d une entreprise.

14 \oir note 7.

[62] Le juge Archambault conclut que dans tous les cas, |’exécution du contrat,
C' est-a-dire la maniere dont les parties se sont comportées, doit ére examiné pour
déterminer lanature du contrat :

[102] La nécessité de prouver |’exécution du contrat existe non seulement dans
les cas ou les parties ont manifesté expressément ou implicitement leur intention
d’ adopter I'un ou I’ autre du contrat de travail et du contrat de service, mais aussi
dans tous les cas ou la preuve de cette intention est insuffisante ou absente. Cette
preuve de I’ exécution du contrat porte sur les trois é éments constitutifs essentiels
a I'existence du contrat de travail. Généralement, la preuve des deux premiers
ééments (le travail et larémunération) ne fera pas trop probléme, puisgu’il s agit
de faits matériels relativement faciles a établir. Faire la preuve du lien de
subordination juridique, a savoir le pouvoir de direction ou de contrle qu'a
exercé ou aurait pu exercer un employeur, constitue, par contre, une téche trés
délicate. Elle sera d autant plus délicate que I’ employeur aura exercé peu ou point
de direction ou de controle.

[63] Le juge Archambault donne ensuite des indices ressortant du droit civil du
Québec pour établir I’ existence ou non d’ un lien de subordination juridique :

[103] Lameilleure preuve serala preuve directe de faits établissant que le travail
S est réellement effectué sous la direction et le contréle du payeur. Cette preuve
pourra étre faitepar des documents ou témoignages révélant des directives
précises données au travailleur non seulement sur le travail a accomplir (le
« quoi »)™°, mais aussi sur lamaniére de le faire (le « comment »)*®, I’ endroit ou
il doit étre exécuté (le « ol »), et le moment ou il doit étre effectué et dans quel
délai (le « quand »). A ces faits, pourront s ajouter ceux démontrant que le payeur
a supervisé le travail™’, notamment en exigeant que letravailleur rende des
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comptes régulierement, en remplissant réguliérement des fiches d évaluation du
travail accompli par le travailleur, en rencontrant celui-ci pour lui communiquer
les résultats de I’ évaluation et, peut-étre, en le sanctionnant™®. Avec I’ensemble
de tels éléments de preuve, il pourrait étre relativement facile de conclure a
I” existence d'un lien de subordination.

15" Services Barbara-Rourke Adaptation Réadaptation c. Québec (Sous-ministre

du Revenu), [2002] J.Q. no 470 (QL) (C.A. Qué.), par. 10, 44 a 48 (responsables
de la prestation de services de famille d’accueil (dans une résidence d'un tiers)
recrutées par un centre de réadaptation pour déficients intellectuels. salariés);

Guérette c. Lapierre, [2003] J.Q. no 4952 (QL) (C.S. Qué.), par. 25 et 26 (travaux
de construction de balcon au chalet du payeur par un ouvrier alaretraite : salarié).
18 A mon avis, quand un payeur impose & un travailleur les méthodes ou les
moyens d’ exécution d'un travail, il exerce une direction sur lui. La preuve que le
payeur a agi de la sorte constitue une preuve directe de I’ exercice du pouvoir de
direction et non une simple preuve indiciaire. || convient de noter, toutefois, que
la ligne de démarcation entre une preuve directe et une preuve indirecte ou
indiciaire peut étre ténue. Dans la mesure ou la preuve directe des faits n’est pas
considérée comme suffisamment probante (notamment en raison du nombre
limité des directives), ces faits pourraient étre traités comme des indices a étre
considérés avec les autres indices décrits plus bas.

Pour des exemples jurisprudentiels de I'appréciation du pouvoir de contrble
exercé sur le «comment », voir: Sauvé, précité (noted), par.19 et 22; Les
Entreprises Gérald Petit, précité (note 101), par. 21; Neblina Spa Enr., précité
(note 95), par.5, 14, 16; Services de santé Marleen Tassé, précité (note 31),
par. 12, 16, 24, 25, 30, 50, 70 a 74; Québec (Commission des normes du travail)
c. Desrochers, 2001 CanL1l 8641 (QC CQ), 2001 I1JCan 8641 (C.Q.), par. 23 a
26 (travail dans une cordonnerie: salariée); Dr Denis Paquette, précité (note 99),
par. 6, 33 (nos 6 a 8), 36, 49 a 52.

Y7 Services Barbara-Rourke, précité (note 115), par.44; Les Entreprises
Gérald Petit, précité (note 101), par. 10, 15 et 21; Importations Jacsim, précité
(note 100), par. 22; Guérette, précité (note 115), par. 25; Services de santé
Marleen Tasse inc., précité (note 31), par. 12, 20 a 22, 27 a 29, 73, 87; itz
précité (note 98), par. 15, 22, 25, 45, 62.

[64] La prépondérance de la preuve a éabli que les parties au contrat avaient une
interprétation fort différente de la nature du contrat. Cette méme preuve a auss établi
gue les appeants n'ont jamais abdigué ou renoncé a leur pouvoir de contrble
principalement exprimé et manifesté lors de I'entente. En d autres termes, la
gardienne n’'avait pas la méme appréciation que les appelants quant a la nature du
contrat intervenu. Pour ce qui est de la fagon dont le travail a éé effectue, elle ne
valide pas I'interprétation des appelants a savoir qu'il Sagissait d'un contrat
d entreprise. La prépondérance de la preuve ne permet pas de conclure que les
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appelants ont releveé le fardeau de la preuve qui leur incombait pour obtenir gain de
cause.

[65] Pour cesraisons, I’ appel est rgjeté.

Signé a Ottawa, Canada, ce 30° jour de mai 2012.

« Alain Tardif »
Lejuge Tardif
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